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I.IBRO XXXIX 



TITOLO L 
De operis novi nunoiatione *) 



Lex Rubna cap. 19, J)ig. Lib. XLIII, Tit. 25, « de reiuissioni 
bus. Cod. Lib. Vili, Tit, 11. « de novi oi)eria nunoiatione ». 
A'. Lib. V. Tit, :ì2, « de novi operis nunoiatione ». 

§ 1G70. 
I. — Introduzione. 

2. La via regolare per cui si rimuove la lesione d'un diritto e si 
ottiene coattivamente l'ademi)imento di un dovere, è Pinvocazione 
dell'aiuto giudiziale. Ma i)oichè quest'aiuto viene accordato sol- 
tanto pre\ia disamina giudiziale, onde sovente interessi di gran 
rilievo sono messi in i)erioolo i)er la lentezza ohe va congiunta 
all'andamento ordinario del processo, così è oom])ito del diritto 
di prendere provvedimenti, afìlincliè in simili casi s'abbia a deviare 
dal consueto andamento per conseguire a favore dell' interesse 
l>ericolante una sollecita difesa giuridica. 

Uno dei casi i)iù imjwrtanti di questa si»ecie è l'intnipren- 
dere nei fondi nuove costruzioni, che altri sostiene illegali. Qui 
un' immediata difesa giuridica senza previo in'ocesso e relative 
prove è molte volte bisogno urgente. Il mezzo con cui i Eomani 



*) Tnulotto ed annotato dal prof. P. Boiifanto. 
Qlìick, Comm. Ptindelf — Lih. XKXIX — l. 



2 LIBRO XXXIX, TITOLO, I § 1G70. 

liaiuio cercato di soddisfare questo bisogno e sciogliere il conii)it4> 
che si ]ìoiieva, è la operis itovi nuneiatio '). 



') La letteratura di questa dottrina è assai ricca. Fatta astrazione dai 
roinnientari al titolo del D. 39, 1 si occupano della o, n, n, in tempi re- 
centi numerose dissertazioni, la piti paiate insignificanti. Cfì*. Stòizel nel- 
1' opei-a citata in seguito i). 5, 6. Degli scritti moderni sono in isi>ecie da 
ricordare : G. Hassk, reher die — (Sulla o. n, u.) nel Ehein. Mns. (Musco 
renano), III, p. 579, 399 1829. Wiederhold, Das Intera, — (L'intei-detto 
Uti possidetis e la o. ii. ». 1831). Hkimbach nel Weiske'' 8 Beehtslexicon 
(Dizionario giuridico di Weiske), VII, p, 580 sgg. 1847. Schmidt von II- 
MENAU J)a^ bei der o. n, ». — (Il pr(K!edimento da seguire nella o. «. n.) 
nella TÀnd^^a Zeitschrift — (Rivista di Linde pel diritto e la procedura 
civile), Viri, p. 17 sgg. 1851. Cleni. Polis, De o. ». ». 1853. Zimmermann, 
(Teber — (Sulla o, ». ». e l' inteiHÌetto Qttod re aut clam) neW Archita 

— (Archivio per la pratica civile) XXX VII, p. 218 sgg. 1854. Kvdorkf, 
IJeber das XuìiciafianMverfahren (Sul processo di denunzia) ne' Jiekker tu 
Muther lahrburher (Annali di Bekker e Mutlier), IV, p. 122 sgg. 1861. 
Schmidt von Ilmenau Das bei der Nunciation — (Il procedimento da 
seguire nella denuncia), p. 2 10 sgg. Hasse, J)te liechtsverhaltìkiase zivischen 

— (I rapporti di vicinanza), II, p. 79 sgg. 1862. Stòlzel, Die Lehre von 
der — (La dottnna della o. ». ». e Pintenletto Quod ih aut clam), 1865. 
Karlowa, Beitr, sur Gesch. — (C<»utril)uti alla storia della procedura ci- 
vile romana) dissertazione 2. a pag. 59 sgg. 1865. Schmidt von Ilmenau, 
Krifikder— (Critica dell'oliera di Stòlzel) nella Kritische ~ (Rivista cri- 
tica trimestrale, VII, p. 289 n^g.). Baron, Jdemy ivi, p. 483 sgg. J865.HasJe 
Da* Einspruchsrevht — (Il diritto di veto contro le imprese di fabbriche e 
altre alterazioni nei fondi), p. 92 sgg. 1866. IIeinzerling, Arvhiv fiir — 
(Archivio i)er la pratica civile), nuova serie. III, p. 236 sgg. 1870 (si oc- 
cupa di preferenza della prassi del gi-anducato di Assia). E del resto sulla 
letteratura cfr. V ampia niccolta di Stòlzel, op. cit. 5-12 (a). 

tf) BiKLioGUAFiA. Trattati generali: Van(ìkiu)W, Lehrhuch — (Trattato di Pan- 
dette), III, $ 676, p. 527 : Wixi>scheii>, Lehrbuch — (Trattato di Pandette), IL 
$ 466 (traduz. ital. Padda e Bensa p. 406); Bkinz, Fandekten (Pandette), I, $ 175 
p. 701; Dernbuiuì, Pandckten (Pandette), I, ^ 233, p. 557 della 5.a ediz.; Maynz, 
Droit romain II ^ 283; Ahni)Ts-8eil\fim {Trattato delle Pandette) II $ 330 p. 387; 
KKRhOWx, Ròmi^che KevhtitfjeHchiehte, Il (ÌH92), p. 471-479 (diritto civile) e 1120- 
1125 (diritto onorario) ; Pacifici Mazzoni , Istituzioni di diritto civile, III, 
p. 87. Chihoni, Istituzioni di diritto civile, II, 493. Rìcci, Commento al Codice di 
proo. civ, 1886, I, p. 100; Mattirolo, Trattato di diritto giudiziario, I, n. 310 
p. 285; Mortara, Manuale di Procedura civile, I, n. 507. 

Opere e contributi speciali: A) Diritto romano: Brinz nella Miincheìicr — 
(Rivista critica trimestrale di Monaco), XVII, p. 258 scgif. (Reeensione all'oliera 
del Burkbardt); De Vito, Sul fondamento della denuncia di nuora opera nell'^r- 
chivio giuridico, 1879, voi. 21, p. 410. Belino, Die gemeinrechtliche - (Il vigore della 
0, n, ». nel diritto comune), 1890; Naiier nella Mnemosyncy voi. 18, a. 1891. p. 114; 
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TVessenza della o. n. n. -) nelle sue linee fondamentali con- 
siste in ciò, che al danneggiato da una fabbrica è lecito opporsi 
in via estragiudiziale all'intrapresa opera (;on l'emettere un divieto 
di carattere privato, facendo sì che il denunciato provvisoriamente 
debba cessare dall'opera proibita, finche in conseguenza della sua 
domanda di remissione egli non abbia ottenuto dal pretore h\ 
rimozione di questo divieto, o finché non abbia prestato estragiu- 
dizialmente cauzione al denunziante eh' egli, per il caso che sus- 
sista un diritto materiale di ])roibire, rimetterà le cose nello stat4) 
|)rÌ8tino. Qualoni invece egli o]>eri senza remissione e cauzione 
oontro la o. w. n. fonnalmente valida e obbligatoria, egli si espone 
il un interdetto restitutorio, il così detto interdetto demolitorio, 
e deve, senza riguardo al diritto materiale, restituire. A colui che 
soccombe in questo processo comi>etono poi sempre i consueti mezzi 
l>er far valere il suo diritto materiale. 

Lo scopo di accordare la necessaria sollecita tutela giuridica 
oontro i i)ericoli minacciati da una nuova costruzione si sarebbe 
])otuto raggiungere altresì mediante una disposizione di questo 
tenore : che immediatamente dopo l'es]>erimento dell'azione sino 



Vaturi. La teoria della o, n, n, nel diritto romano Jn^W Archivio giuHdicOf 1892, 
V. 49. p. 499. 

B) Diritto romano o civile: Dk Martini), Della nunoiazione di nuova opera 
quale era quale e quale potrebbe essere, Napoli 1845; Gagliardi, La nunoiaziouv 
di nuova operOf Napoli 1858; Idem. Trattato della denuncia di nuora opera, Napoli 
1874; Ricco, Della denuncia di nuova opera e della azione di danno temuto , Napoli 
1875; Saredo, Della denuncia di nuova opera (neUa Legge 1875, III, p. 395 Hegg.; 
OiANNAXTONio, A chi compete V azione di nunoiazione di nuora opera nel Filangieri, 
1879, I, p. 28; Fo8CUixi, Denuncia di nuova opera (o. n, n.) e azione di danwt 
temuto (e, d. i.) nel Filangieri, 1881, 1, 620; Ciaburri, Se la denuncia di nuova 
opera e Vazione di danno temuto competano al creditore ipoteeario nel FilangieiH^ 
1884, I, 72 e 110; Obrmano, La denuncia di nuova opera e V azione di danno te- 
muto, Napoli 1889; Baratoxo, Delle azioni provvisorie e delle azioni di denuncia 
4H nuova opera o di danno temuto, Ivrea 1883; Battaglia Tedeschi, L^applicabi- 
Wà del procedimento pretoriale di sospensione di nuova opera, NapoU 1890 (anche in 
Diritto e giurisprudenza, VI, p. 25 e segg.); Cancellieri, La denuncia di nuova 
opera, Messina 1891; Bruno, nel Digesto Italiano, v. Denuncia di nuova opera. 

^) L' interdetto Quod vi aut clam relativamente alla proibizione ha tut- 
t^ altro carattere dalla o. n. n,: non è quindi necessario i>er IMntelligenzu 
della o, n, n. di addentrar» in questo mezzo giuridico, che inoltre ci por- 
terebbe troppo lungi. 
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alla decisione sul diritto materiale di veto Popera debba ve- 
nire interrotta. Ma la via battuta dai Komani, di attribuire tale 
ertìcacia al divieto privato estragindìziale, merita decisamente la 
j)referenza. 

Senza dubbio è provveduto più completamente agli interessi 
del danneggiato, quando gli sia data i)ossibilità d'impedire imme- 
diatamente, senza perdita di tempo, la prosecuzione dell'optt* die 
minaccia danno. 

Si potrebbe all'opposto trovare una maggior garanzia nel ri- 
chiedere un divieto da sollevarsi in via giudiziale pel fatto che 
il i)resunto danneggiato agisce seriamente col suo veto, e ha la 
convinzione del suo diritto; ma da un lato, anche richiesto l'espe- 
rimento dell'azione, non sarebbe esclusa la possibilità di un di- 
viet-o leggero e cavilloso, dall'altro lato i principii che valgono 
nella o. ». w. permettono la debita difesa contro un siffatto pe- 
ricolo anche in questo divieto estragiudiziale. È anche facil- 
mente possibile che l'intraprenditore non lasci venire la cosa in 
giudizio, ma si acconci senz'altro al divieto. Sarebbe perciò inop- 
X)ortuno di costringere chi ha diritto al divieto a elevare l'azione, 
dal momento che la cosa può finire senza proitesso. 

In questa disposizione che preserva a ogni modo completa- 
mente l'interesse del denunziante, che l'intraprenditore provviso- 
riamente debba rispettare il divieto privato, è insito il pericolo 
di una grave ingiustizia contro l'intraprenditore. All' ei)oca del 
divieto non si sa ancora, se questo non sia in pieno diritto con hi 
sua costruzione, e sarebbe altamente iniquo di accordargli la fa- 
coltà di proseguire l'opem soltanto allora eh' egli da parte sua 
facesse valere il suo diritto mediante azione. Gli si deve piuttosto 
dare un mezzo per rendersi libero dal divieto della o. n. n. e 
portare la cosa a una decisione giudiziale, senza essere per altro 
costretto ad assumere la parte di attore e provare il suo diritto 
di edificare. 

Questo mezzo è la remissione. Non appena il denunziato con 
l'istanza di remissione i)resso il pretore dà a conoscere che non 
intende acconciarsi al divieto, muta l'aspetto delle cose. Un di- 
vieto pretorio, al quale nell'efficacia è ])arifìcata la o. n. n,, viene 
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emanato soltanto previa audizione delle parti, mentre il divieto 
l>rivato opera senza l'audizione dell'avversario. Ma quando il de- 
nunziato con l'istanza di remissione ])orta la <*o8a davanti al pre- 
tore, e^li ripara a ciò che manca al divieto privato in antitesi 
dal i)retorio : precisamente l'audizione di entrambe le parti. Se il 
denunziante in iure si richiama a un diritto d'impedire, che 
0ii8tiftca la o. «. »., il pretore non indaga ulteriormente la cosa, 
ma decreta che l'intraprenditore è tenuto soltanto nel caso che 
j^ussista un diritto di proibire da parte del denunziante. Per effetto 
di questa trasformazione del divieto privato operante fino allora 
incondizionatamente in un interdetto proibitorio condizionato ') il 
primo, cioè il divieto garantito formalmente dall'interdetto demoli- 
torio, è cancellato, e il denunziante deve, se intende vincere la lite 
di fronte all'intraprendi tore, i trovare l'esistenza del ius prokibendi. 
Questo decreto condizionale di remissione che annulla P efficacia 
della 0. n. n, viene per altro accordato soltanto quando l'intra])ren- 
ditore presta dapprima la caw/to ittr7. «oZi?i ; s'egli la ricusa, si espone 
al laegiudizio che colpisce ogni indefeìinm, la tranHlatio posses»iom8, 
e il modo di traslazione consiste qui semplicemente nella pronuncia 
« nnnciaiio tenet » , cioè nel tener fermo il divieto formale della 
o. M. H.^ la cui violazione dà fondamento all' interdetto demolitorio. 
Lii discussione e la dimostrazione di questi i>rincipii, che non 
scmo punto generalmente ricevuti, devono esser riservate a una 
più tarda disamina. Anche circa le diverse o])inioni sullo scopo e 
l'essenza, i presupjjosti e gli effetti, l'annullamento della o. ». n. 
non è il momento ora di addentrarsi; ciò è possibile soltanto nel- 
l'esposizione delle singole teorie relative (^). 



") Questa breve rappresentazione è desunta dalla specie principale, la 
nunciazione in base a un ius prokibendi, É però da osservare che l' espo- 
sizione prende le mosse dai principii delle Pandette ; i mutamenti soprav- 
venuti in tempi più tanli saranno trattati particolarmente in fine (^ 1674). 



b) Questa Idea dell' autore» che coir adizione del pretore da parte del denun- 
ziato, e la pronuncia del decreto di remissione» il divieto privato assoluto si 
trasformi in un divieto pret-orio condizionato, cioè in un interdetto proibitorio, idea 
che domina la t«oria propria del Burckhard circa la remissione, è stata oggetto 
di dispute, ma in generale non si può dire che abbia incontrato favore e ac- 
coglimento. Noi vi torneremo in seguito, ma fin d' ora giova avvertire eh* essa 
è un concetto malsicuro e piuttosto campato in aria. 
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2. Solo due punti si possono già toccare fin d'ora: la tradi- 
zionale distinzione delle varie specie di o. n. n. in base alle 
forme dell'opposizione e le controversie circa Porigine del nostro 
istituto. 

Fino a questo secolo si distingueva tra o. n. n. giudiziale o 
pubblica e estragiudiziale o privata, e Pultinwi di nuovo era sud- 
distinta in reale e verbale *). 

Quest'opinione è destituita d'ogni fondamento. La o. n. n. è 
atto privato, e fonna i)er l'ai)punto il contrapi)osto alla pronuncia 
di un divieto per i>arte del pretore : la o. w. n. giudiziale è 
adunque precisamente una contradictio in adiecfo, E la o. n. n. 
estragiudiziale, quindi la veni e propria o. n. n.^ è di nuovo so- 
lamente verbale, il divieto deve esser fatto a voce. Ciò che s'in- 
tendeva con la dizione o. n. n. reali h, la rimozione di propria 
iniziativa dell'opera, e l'opiwsizione per ^'ia di iaetm lapilli, non 
ha nulla che vedere con la o. n. n, '). 

In ordine alla questione circa l'origine della o. ». n. stanno a 
fronte due opinioni. Secondo l'ima è desso un istituto dell'antico 
diritto civile, secondo l'altra deve la sua origine all'editto del pre- 
tore urbano. 

Quali rappresentanti della prima opinione possono esser men- 
zionati Hasse (Muh. renano, III, 627) e Sckmibt (Annali pel diritto 
comune^ 211 seg.) Hasse reca come argomento la rigida forma e i 
requisiti civili della o. n. n., cx)me pure la circostanza che l'interdetto 
restitutorio in base alla medesima è perpetuo. Queste ragioni non 
sono probanti. Della forma non sappiamo abbastanza per trarre 
da essa una conclusione •). In quale misura del resto i requisiti 
siano di diritto civile Hasse non l'ha detto : in effetto non è alcuno 
di essi di natura tale che gli si possa attribuire un carattere civi- 



*) Cfr. p. e». Hellfklu, j'MW«/>r. /or., J 1671-1672. Goschen, Vorlefmnfjen 
(Lezioni), J 616. Heimbach, BechtsUxicon (Dizionario giuridico), VII, 
p. 606. Sulla o. n, n. pubblica vedi u. 83. 

') Cfr. sotto n. 12. 

•) BcRCHAKDi, Lehrhuch — (Trattato di Diritto Koniauo), II, 2, p. 588, 
argomenta partendo dalla opinione della origine pretoria delhi o. n. ». 
ohe la o. w. w. non potesse avere un carattere formale. 
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listico. Finalmente come il carattere perpetuo dell'interdetto resti- 
tutorio debba fornire un elemento di prova non è dato scorgere: 
tutti gli interdetti sono di origine pretoria e di essi taluni sono 
limitati nel tem^K), altri no, senza che perciò il carattere civile del 
rapporto giuridico garantito mediante V interdetto venga pure in 
considerazione. Schmidt, sebbene l'origine civile non possa venire 
attestata direttament'e, ritiene tuttavia elemento decisivo il fatto 
che nel coordinare la o. n. n. con gl'istituti sicuramente civili della 
cautio damni infeeti e deWiictio aquue pluviae arcendae in D. 39, 1-3 la 
o. «. n. ha ottenuto il primo posto. Questo argomento merita invero 
di esser i>reso in considerazione, ma da solo non è atto a fornire 
una completa prova. Schmidt si richiama a buon conto alla cir- 
costanza che Paolo e Ulpiano hanno trattato della o. n. n. nel loro 
Commentario ad Sàbinum (L. 10 h. t.; Ulp. lib. 45 ad À'a^n., 1. 11; 
Paul. lib. 11 ad Sab. L 12; Paul. lib. 13 ad Sah.)j ma anche istituti 
pretori sono indubbiamente tnittati nel Commentario ad Sabinum, 
l)er esempio la bonorum posseasio '). 

Il piit recente fautore dell'opinione contraria è Stolzel (1. e. 
§ 22, n. 2). Di fronte alla sua obbiezione contro l'origine civile 
della 0. n. n. che una proibizione estragiudiziale non corrisponde 
alla forma rigida dell' eiK>ca antica, basta richiamarsi alla in iu8 
vocatio e *àW»> manìis iniectio. È per l'ai)punto più proprio dell'an- 
tichissima ex)oca il principio della ragion fattasi, e appunto l'anti- 
chissima epoca ])orge più facilmente la sanzione giuridica a simili 



") L. 15, 16 i>e 6. j). «€{'. tao. 37, 4 — Dalla esistenza di singoli fram- 
menti non 8i deve sabito conchindere e])e tutta la teoria che «i tocca sia 
trattata esaurientemente, che anzi i frammenti stessi sono spesso desunti da 
digressioni (e). Che qui siamo appunto nel caso, lo si dimostra in base alle 
alti-e materie contenute nei libri dei commentari relativi. Cfr. Leist, 
Geschiehte — (Storia del sistema giuridico romano, p. 44, tavola I ; Sistema 
di Sabino). La menzione incidentale e occasionale della o. n. n. nei com- 
mentari di Sabino fornisce adunque tanto poco una prova dell'origine 
civile dell'istituto quanto la menzione della b. p. 



e) Circa il sistinna dei libri di Sabino e dei commentari relativi vedi ora 
VoiGT, Ueber das Aelius — (Sul sistema di Elio e di Sabino), e. II, n. 37, p. 34-35 
Lknei., Dm Sàbinus System (Il Sistema di SabLio), seguito ancha nelle PalinKenesi 
dello Htesso autore, e il Krueger, GeBohiohte — (Storia delle fonti del «liritto- 
romano), $ 21. 
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atti di difesa privata. Xoii è migliore P argomento diretto dello 
Stolzel per Porigine pretoria della o. /*. ». : dal momento che lo 
scopo della o. n. n. i)er lo meno in uno dei suoi aspetti (cioè fissa- 
zione giuridica dello stato mediante cauzione) è raggiunto mediante 
un istituto pretorio, deve la o. n. n. essere una creazione del pretore. 
A parte il resto, la cosi detta, fissazione giuridica mediante cau- 
zione non è punto lo scopo della o. n. n., suo sc()])o è piuttosto 
esclusivamente la cessazione di fatto deWopm, e la prestazione 
della cauzione da parte delPimprenditore è soltanto un'eccezione 
di tale arresto ojìenito dalla o. n. w., in quanto nel suo interesse 
gli viene accordato, i>revia cauzione, il permesso di proseguire 
r opera, nonostante la denunzia •). Finalmente le parole di 
introduzione del titolo del Digesto de o. n, n, : hoc edieto promittitur 
ut etc, provano soltanto — il che non è stato mai contestato — 
che il pretore s'è impadronito di quest'istituto, e l'ha trasportato 
e foggiato nel suo editto. 

Ciò posto, non si è prodotta una dimostrazione irrefutabile 
i»è per l'una né i)er l'altra opinione. È da credere pemltro che hi 
o. n. n. non sia una creazione affatto nuova del pretore, bensì che 
l'istituto col suo pensiero fondamentale dell' autodifesa contro danni 
di simil genere abbia esistito in germe già nell' antica epoca, che 
approvava e riconosceva una simile autodifesa piil che non la 
tarda epoca, ma che lo sviluppo posteriore e la sua vera e propria 
formazione sia seguita per opera dell'editto del pretore, cosicché 
noi in questo senso iK)SSiamo ben chiamarlo un istituto pretorio, 
come del resto — certo in senso non diverso — è denominato un 
heneficium praetoris nella L. 13 § 2 h. t. 

Anche relativamente a un'altra questione connessa con quella 
ora trattata, ma non confondentesi con essa, si i)ossono enunciare 
soltanto delle congetture, poiché anche qui le fonti non concedono 
verun punto d'appoggio: la questione cioè del punto di partenza 
storico della o. n. n. Le principali opinioni sono le seguenti: 

Secondo Rudorff (l. e. IV, 127128, 130-131) la o. n. w. è un 
residuo della difesa juivata un tempo vigente. Al tempo delle 



') Cfr. sotto u.« 15. 
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ìegiH actione^i le parti, in occasione della /. a. naer. negatoria e eon- 
fessoria, sul diritto di proibire e di eostruire avrebbero sostenuto 
nelle vindicie il i>osseaso e il diritto proprio con la forza, finche 
il pretore non sopravveniva a imporre la pace e attribuire a una 
delle parti il possesso interinale, dietro cauzione. Allorché poi, 
abolite le legh actione» nei giudizi non centumvirali le controversie 
sul iwssesso e sul diritto vennero disgiunte, si mantenne in luogo 
dell'interdetto i>roibitorio, secondo il quale avrebbe dovuto esser 
ordinato il provvisorio giusta l'analogia del imssesso di proprietà 
e della stipulazione fruttuaria, il divieto privato e la cauzione 
estragindiziale dal punto di vista d'un ordinamento i>iù rapido 
dello stato interinale fino alla decisione sul petitorio, e 1' editto 
secondo la moda tradizionale abbandonò all'accordo delle parti il 
divieto e il proseguimento della costruzione: solamente dopo la 
o. ». n, comincia la cognizione del pretore a fine di regolare il 
provvisorio '). 

Secondo Hasse {Rapporti di vicinanza II, p. 84, seg. Diritto 
d^ opposizione j p. 38 seg.) il motivo dell'introduzione della o. ». »., 
in origine rivolta solamente alla protezione di servitù relative a 
edifici contro i danni provocati da opere di costruzione, fu il 
seguente. Con l'azione confessoria non si sarebbe potuta arrestare 
una costruzione illegale, ne v'era pure un interdetto i)er la prote- 
zione del possesso in queste servitù; non v'era quindi altro mezzo 
I>er impedire la costruzione che la prohibitio in un con l'interdetto 



*) Contro questa opinione lo ScHMiDT (1. e. IV^, 218) fa valere giustamente 
che r ordinamento delhi questione del possesso i^er la rivendicazione secondo 
le leffis actiones e la denuncia sono cose assolutamente diverse. Per la r. v. 
sta fenuo cbe la qnesticme del possesso viene regolata solo doi>o fatta hi 
rivendicazione, dopo la provocatio sacramento e dopo l'accordo sul giudice e 
non v*è ragione yter creder che nella rivendicazione confessoria o negatoria 
Tonlinamento avesse ad essere diverso, mentre la o. n. n. necessariamente 
prece<le la r. r.; di poi nelle /. a. la questione del possesso è regolata dal 
pretore in presenzii e dietro l' audizione di aml>e le parti, mentre la de- 
nunzia è atto unilaterale del denunziante, cui non occorre sia presente 
né l'avversario ne il magistrato; finalmente nelle /. rr. del diritto evoluto 
V ordinamento della questione possessoria non segue in presenza del 
fondo, bensì in iure, mentre la o. ». ». deve esser fatta in re praesentì, 

m 

Olììck, Coniui. Pandette — Uh. XXXIX — 2 
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Quod ri aut cìam, che ne scaturisce; ma i>oicliè questo può si)e8SO 
divenire inefficace mediante un interdetto UH possidetu dell'avver- 
sario, si rendeva necessario un mezzo atto a impedire l'operante in- 
condizionatamente e non tocco da quest'interdetto. Questo è la 
o. n. n. p]ssa lia la sua origine nella consuetudine della denuncia estra- 
giudiziale. La cauzione è originariamente un vadimonium conven- 
iionaìe, che corrispondeva alla minaccia dell'azione contenuta nella 
0. M. w. C'iò era già vantaggioso i)er l'attore, perchè egli avrebbe 
dovuto portare il convenuto davanti al magistrato ; inoltre era anche 
scemato il pericolo della perdita della servitù per effetto della 
l)rescrizione inconiinciata con la costruzione. Con ciò erano peraltro 
ordinate le i>arti di attore e convenuto e assicurata l'intix)duzione 
nonché la determinazione del petitor , mentre circa il quasi 
possesso durante il processo non veniva data nessuna norma. In 
simile stato di cose il pretore ebbe ricorso alla b. «. ?t., attri- 
ì)uendo alla o. n. w. la forza di un interdetto pretorio con l'aggiunta 
dell'interdetto demolitorio e con la riserva a un temiK) stesso di 
sottoi)orre a esame dietro domanda dell' intra prenditore se esiste- 
vano i i>resuppo8ti in base ai quali la o. n. n. doveva operare 
come interdetto; appresso egli ordinò il quasi-i>osse88o durante il 
processo, c(mcedendo a chi ]>resta la cautio iud. hoIvì l'interdetto 
ne vìh fiat aedificanti. 

La 0. n, ti. ha dimque i)er iscoiK) in prima linea il manteni- 
mento del <inasi-])ossesso e la gurantia del medesimo contro la 
turbativa : mediante la cauzione tuttavia questo possesso toma di 
nuovo aU'intraprenditore, ma la cauzione assicura il denunziante, 
prima che il convenuto si ])resenterà in iure e sosterrà il processo, 
j)oi per quel che concerne l'esito del processo, Analmente per quel 
che riguarda la ])rescrizione. 

UAS8E (1. e. Ili, 627 e segg.) conce|)isce lo svilupiK) storico 
<lel nostro istituto nel seguente modo. Prima che venisse accolta 
nell'editto del pretore, per dare forza alla denunzia si doveva in 
ogni singolo caso impetrare dal pretore un ordine, un' autorizza- 
zione di proibire in (juesta maniera formale. Quest'ordine veniva 
emesso soltanto, quando si riusciva a convincere il pretore del- 
l'esistenza dei requisiti. L'andamento originario dovette essere che 
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il denunciante fornisse al pretore P indicazione delP opera pregiudi- 
zievole intrapresa : il pretore lo rinvia alle legis actioneft, il danneg- 
giato vuol pure intentar Fazione, ma desidera che Ano alla decisione 
Popera venga arrestata, e allora il pretore esamina Paflfare, i)er 
quanto occorre alla denunzia, ed eventualmente lo autorizza a 
proibire alPaltro la continuazione. Sulla ba«e di quest'autorizza- 
zione segue formalmente la denunzia. La trasgressione di tale di- 
vieto racchiudeva in pari tem]>o una trasgressione del comando 
del pretore e doveva essere operata la restituzione, senza ulteriore 
prova del diritto alla denunzia perchè questo era già stato ric(mo- 
scinto dal pretore. Altrimenti è la cosa dalPe]K)ca in cui la o. n. n. 
venne accolta nell'editto. Ora si fa la denunzia in base alla ge- 
nerale autorizzazione accordata dall' editto, la quale è sufficiente 
per tutti i casi. Quando x)ertanto per la violazione della denunzia 
fatta in base all'editto, s'intenta l'interdetto, il convenuto può 
negare l'applicazione di quel comando generale al caso concreto: 
dal momento che il pretore ha promesso l'interdetto solo in base 
a una valida denunzia ne ha dichiarato, come per P innanzi, ogni 
denmiziii valida, quando il denunziato nega la validità, deve il 
denunziante provarla. 

Tutte queste opinioni sono, come s'è detto, soltanto ipotesi e 
e in i)arte abbastanza inverosimili. Una luce comi>leta sull'origi- 
naria configurazione del nostro istituto e il suo genuino punto di 
|)artenza nello stato difettoso delle nostre fonti non è dato rag- 
giungerla. Solo una cosa si può con qualche sicurezza affermare, 
«he per la genesi e la formazione progressiva della o. w. n. ebbe 
influenza decisiva la circostanza che colui il quale viene danneg- 
giato da siffatta costruzione spesso verrebbe ad esser minacciato 
da grave pericolo e irreparabile pregiudizio, se fosse lasciato i)rivo 
di difesa fino alla decisione da prendere nelle vie ordinarie del 
l>roces8o, e che in simili casi il pregiudizio di un illegale arresto 
per colui, che vuole alterare lo stato attuale, è di regola minore 
•che non quello nascente), per chi denunzia legalmente, dalla pro- 
secuzione dell'opera. Ma se il denunziante ha realmente diritto 
d' impedire P opera, non è tuttavia pinzamente e semplicemente il 
riguardo a lui che fornisce la giustifl(*azione ultima delP istituto. 
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benRÌ smcbe il riguardo dell' intra prenditore, (*lie verrebbe a patire 
il più grave pregiudizio, qualora dopo compinta la costruzione*, 
dovesse, come illegalmente cominuta, toglierla di mezzo. Anzi e 
forse per Fappunto questa considerazione, cbe ])er la prima volta 
])rocurò a un tal divieto privato l'obbedienza di fatto da i)arte 
dell' intraprendit ore, nel cbe era già insito il germe di una giuri- 
dica configurazione e d'un giuridico ordinamento del rapporto. 
Orto l'intraprenditore di umì costruzione si sarà sovente adattato 
dapi)rima a un divieto seriamente espresso, quando non fosse pie- 
namente convinto dell'illegalità del divieto e della siui vittoria 
nel futuro processo petitorio. Se dunque sittatti casi in cui l'im- 
prenditore nel suo proprio interesse si acconciava all'opposizione 
e, invece di non porvi tiftatto mente, si rivolgeva con una querela 
al pretore, venivano a presentarsi di frequente, i)oteva a gnido 
a grado sulla base di un uso consuetudinario venirsi a formare 
agevolmente il principio cbe a un divieto privato deve anzitutto 
prestarsi obbedienza, flncbè poi sopraggiunse il iiretore a disci- 
])linare con precisione l'istituto nei suoi jiresupposti, nei suoi 
effetti e in ogni suo princi])io (^), 



d) Dai tempi del Biirckhard l' origine civile deHa operiti novi nuneùitio ha 
incontrato nuo strenuo difensore nel Karlowa Kòminche Rechtsgeschiehte (Storia 
del diritto romano, Lipsia 1902 pag. 471 e seg. Il pretore non avrebbe fatto 
che riassumere un antico istituto civile nel suo editto, e svolgerlo sovratutto 
con le regole della remissione; ma il nucleo fondamentale della o. n. n., l' ef- 
ficacia attribuita al divieto privato e la disciplina di questo divieto, è di ori- 
gine civile. Certamente la recezione della o. n. n, nell'editto del pretore o la 
sua ulteriore elaborazione per opera di questo magistrato, hanno fatto sì che 
negli scritti dei giuristi essa appaia come un istituto pretorio, come un bene- 
ficium praetoriSf così nella pratica come nella dottrina dei giuristi, di guisa 
che le tracce della origine civile furono in progresso di tempo rese oscure o 
interamente cancellate. 

Anzitutto è argomento dell'origine civile della o. ». ». la connessi<uie, già 
notata dallo Schmidt, di questo istituto con gli altri due antichi istituti del- 
V Ju8 civile, la cauiio damni infeoti e V aetio aquae pluviae arcendae. Tutto questo 
complessivo e caratteristico regolamento dei rapporti di vicinanza, avrebbe 
una fonte unica, e non è soltanto nel digesto e nelle opero dei giureconsulti 
che una simile connessione si rileva, ma anche nella lex Kubria promulgata 
tra il 49 e il 42 a. C. (cfr Bruns Mommskn — Fontes jurin romani lex Rubria 
cap. 19-20 pag. 96). Gaio, giova anche por mente, tratta dei tre istituti in 
libri speciali ad edictum urbicum, il che mostra eh' essi trapassarono dapprima 
nell'editto del pretore urbano; e se la o. n, n. ha luogo pure nei fondi prò- 
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§ 1071. 

Presiipi)osti della o, n. n. 
1. Natura dell'optar. 

3. Aftinché a un divieto privato pronimciato contro luia eo- 
struzione competi! la singolare efficacia che la tras|rressione generi 
un interdetto restitutorio senzu veruna indagine circa la giustift- 
<'azione materiale del divieto, debbono sussistere i reciuisiti fissati 
nell'editto del pretore. Questi requisiti si riferiscono alla natura 
dell'opera, all'atto di denunzia e al motivo della denunzia. 

Circa la natura deìVopun i requisiti sono i seguenti. L'opera, 
che viene imi)edita, deve i)rodurre un'alterazione i)erinanente sul 



vincigli, tuttavia ewa è regolata iieH' editto del pretore ]>ere>ijriiio in guÌHa 
piti fiacca : Gaio non ne doveva trattare con quella diftusione. Dalla legf^e 3 
^ 3 de alienat, jud. mut. 4-7 è palese che la o. n. n. nei fondi provinciali è 
Mdtanto et)icace di fronte al proprietario, cui è stata fatta la denuncia, non 
gì SI di fronte al compratore, cui è stato alienato il fondo, onde se la denuncia 
è stata fatta al proprietario, e (luesti ha in seguito alienato il fondo a un 
t^Tzo, il quale compie T opera, questo terzo non è t<enuto, e il proprietario in 
(|iiella vece si rende responsahile di alienaiio Judicii mutandi oavsa faota. 
Ecco il testo di Gaio: Optis quoque norum si Ubi nuntiarerim tttque eum looum 
altenaveriJi et empior opus fecerit, dicitnr te hoc judicw teneri, qtMsi neque teeum 
ex operi novi nuHtiatione agere potmim, quia nihil feoerin, ncque cum eo cui id 
alitnareri^f quiu et nuntiatum non nit ». Lo Schott Das Jus prohibendi (Il jus 
prohibendi e la formula prohibitoria) pag. 15, ritiene }>ersino interpolato il t«sto 
e che Gaio dicesse puramente che la o, n. n. non ha luogo nei fondi provin- 
ciali (o. N. n. locum non habet), A ogni modo, essa non ha luogo con efticacia 
reale, come invece accade certjimenti* nei fondi italici (cfr. 8^7, h. i.). L'an- 
tinomia è nel diritto giustinianeo dissimulata, giacché nel primo testo, il quale 
d'altra parte non è nemmeno in propria sede, T efficacia reale della o. n, n, 
può apparire negata solo perchè il compratore ha compiuto l'opera. 

Non è necessaria p«.*r Tetheacia deUa o. n. n. l'adizione del pretore, la 
richiesta di un permesso da parte del magistrato per la denuncia, il che sa- 
n*hbe strano per un rimedio puramente pretorio ; è anzi espressamente rilevato 
che alcuno validamente denuncia etsi eum {praetorem) non adierit (L. 1, $ 2, h. t. 

Nella remissione sono in conflitto due ordini di requisiti, i quali eviden- 
temente hanno origine ora civile, ora pretoria; così è nulla pel diritto civile 
la denunzia eseguita da uno schiavo o dal pupillo senza V auctoritas del proprio 
tutore (L. 5, pr. $ 1, h, <.) ed è nulla invece per diritto pretorio la denuncia 
di opere che non soffrono dilazione (L. 6, § 12, D. h. t.). 

Un argomento di valore innegabile è che la remissione della denuncia da 
parte del pretore non opera ipso Jure, ma solamente ope eceplioniSf come di- 
mostra il cap. 19 della lex Kubria, in cui si accorda ai magistrati municipali 
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suolo, deve essere im optis in solo faetum, nolo coniunctum, solo 
coherens, e in questa cateiforia, 0usta l'interpretazione dei giu- 
reconsulti romani, si computa solamente la costruzione e la demo- 
lizione di edifìci. 

L. 1 § 11, 12 /<. #. « Opus novum facere videtur i\\\\ aut ae- 
difìcando aut detrahendo aliquid pristinam faciem operis mutat. 
(§ 12) Hoc autem edictum non omnia opera complectitur, sed ea 
sola (juae solo conjuncta sunt, quorum aedificatio vel demolitio 



e facoltà di rimettere la o. n. «. « ... iiiSHum indica tiuii ve erit. id ratina no 
esto ; quodque qui»que quomque d (e) e (a) r (e) deceniet interdicetve si ve 
sponnionem Aerei indicareive iubebit iiidiciumve quod d (e) e (a) r (e) dabit, 
is in id deeretum inierdictum 8ponsionem iudioium exceptionem addito addite iubeto. 
Q{ua)r{€) opeiHs novi nunoiationeni (II rir UH rir praefectuitre eÌH« municipei 
non remei88erit. 

11 Karlowa si giova come argomento a dimostrare T etiìcacia civile del- 
l' atto di denuncia anche della formula di remismone così coni' è concepita nel- 
V editto. Jit praetor; Quod ius sit illi prohibere, ne se invito fìat, in eo nunti^itio 
teneat 'j « ceterum nnntiationem missam fado » . Il diritto civile (nota il Karlowa) 
non conosce la remissione della denuncia II divieto civile ^ incondizio- 
nato, e tale divieto è anche sancito in via incondizionata dall'editto, tino 
alla richiesta di remissione da parte del denunziato. Con la remissione il divieto è 
sancito dal pretore solo per l' ipotesi che sussista a favore del denunziant^ 
un jus prohibendi, e abrogato invece (ceteì'um nuntiaiioneìn minsam facio per 
l' ipotosi contraria. Ora se l' efficacia della nuntiatio avesse poggiato nnica- 
mente sull' editto e non sul diritto civUe, il pretore sarebbe stato pago dì 
pronunciare: Quod Jus sii illi prohibere, ne se invito fiat, in eo nuntiatio teneat: 
tanto basta per dare a intendere che, mancando il sostrato deli' jus prohibendi^ 
la denuncia non ienei Ma il pretore soggiiuige ancora: ceteì'um nuntiationem 
missam facio, con che egli non solo dichiara ancora una volta esplicitamente 
queUa naturai conseguenza, ma aboUsce il divieto incondizionato. E con questo 
si comprende anche la dichiarazione di Ulpiano alle parole del pretore. Et 
verba praetoris ostendunt remissionem ibi demum factam ubi nuntiatio non lenet, 
et nuntiationem ibi demum roluisse praetorem tenere, ubi Jus est nuntianti prohibere 
ne se invito fiat (L. 1, pr. e $ 1, dig. de remissionibus 43, 25). — L* argo- 
mentazione del Karlowa è molto sottile, e l'editto su cui si fonda a^^sai 
dnbbio nella sua genuinità. Il Nabeb (Mnemosyne 1891 pag. 123) ritiene 
interpolato tanto 1' editto quanto le parole di Ulpiano, nonché V incisi» 
esprbnent>e lo stesso concetto nella L. 1, pr. D. h. t. Deinde remitteretur prò- 
hibitie haotenus, quatenus prohibendi ius is qui nunti€uset non haberei ». fecondo il 
Nabkr, la remissione pretoria risolveva intieramente^ la o. «. n, 8u questi» fon- 
damentale problema della natura e degli effetti della remissione, noi torneremo 
in seguito ; ma sin d' ora questo dubbio rende ancor meno attendibile il ra- 
gionamento non troppo convincente del Karlc^wa. 

Piti efficace è il Karlowa nel ripigliare V argomento addotto cial Hashr 
e confutato forse con troppa disinvoltura dal nostro autore. L' interdetto de- 
molitorio è perpetuo. Ora Gaio (IV 110-111) così si esprime circa la durata 
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videtiir opus novimi continere. Idcirco placuit si qiiis inessem 
fsieìat, arborem siiceìdat, vineam putet, quamquam opus faciat, tamen 
ad hoc edictiun non pertinere, quia ad ea opera, quae in solo 
liimt pertinet hoc edictum ». 

Xel concetto dell'opi** in nolo factum non è i)er sé implicito 
clie trattisi di un'attività relativa a costruzioni. Anche nell'Inter- 



delle azioni accordate dal pretore : « Qìm loco admonendi (su) muSf eas quidem 
aciionet, qua ex lege senatusue oon8uUi8 profici9ountur, perpetuo solere praetorem 
aeeommodaref eas vero quae ex propria ipHus iurUdictione pendent, plerumque intra 
aHHum dare. Aliquando tamen (et) per (petuo eas dat velut quibufi) imitatur iuft 
legitimum quales sunt eoe, quas (dai honorum posse) asoribus oeterisque qui h^redie 
loco ìtunt (eo) ve (effi) ci {uniur. Fur) ti quoque manifesti aotio, quamvis ex ipsius 
prattoris iurindietion (e) profidseatur, perpetuo datur; et merito, cum (tantum) prò 
capitali poena pecuniaria constituta sit » Dato adunque che le azioni pretorie^ 
plerumque intra annum dantur, e probabile ohe la perpetuità dell' interdetto 
demolitorio derivi precisamente dal fatto che esso imitatur ius legitimum II punto 
«• tanto più degno di nota in quanto l' interdetto è penale, come si eniuicia nella 
L. 32. D. h. t. È Marce Lj>c> che parla, e così si esprime per distinguere la re- 
K7K>nKabilità dell' autore, t-enuto a demolire V opera a sue spese, e quella del- 
l' erede, il quale è tenuto unicamente a prestare all' avversario patientiam 
«ìestruendi, cioè a tollerare semplicemente ch'egli penetri nel fondo e demo- 
li^ica Topc^ra : « Xam et in restituendo hujuamodi opere cius, qui contra edi- 
ctum fecit, poena versatur, porro antem in poenam heres non succedit. » 
(L. 22. N. t. in fine) Ora delle azioni pretorie, se ve li' ha ohe siano date 
oltre l'anno, sono quelle quae rei persecutionem continente non già le penali; è 
la regola che trovasi enunciata da Paolo, e attribuita a Cassio : « In liono- 
rariis actionibus sic esse detiniendura Cassius ait, ut quae rei persecutionem 
habeant, hae etiam post annum darentur, ceterae intra annum. » (L. 35 D. 
de o. et a. 44, 7.) Senza dubbio, la regula iuris^ stabilita da Cassio, non è 
senza eccezione, e l'autore che la riporta avrebbe potuto anche al riguardo 
ricordare la sua massima omnis definitio in iure perioulosaf parum est enim ut 
iiubrersi possit. Ma le eccezioni sono tuttavia giustificate da speciali motivi: 
così è dato oltre l'anno l'interdetto de ti armata^ per reprimere con più gravi 
sanzioni la violenza più grave ; ma per l'interdetto demolitorio, il motivo 
doveva essere appunto quello che Gaio rileva per l' actio furti manifesti^ 
anch' essa pretoria e perpetua: che l'int-erdetto in questione ha suiTogato un 
antico mezzo civile, che aveva luogo contro ohi costruiva in onta alla o. «. n. 

Di minor valore è l'indizio che il Karlowa desume dalla dichiarazione 
ulpianea « Item nuntiatio omnibus diebus fieri pò test »(L. 1$2D. h. t.) 
La spiegazione plausibile di questa avvertenza, dovrebbe essere che la o. n. n. 
nonostante il suo carattere formale, tuttavia non è una legis actio, e quindi 
può «^sere fatta anche in un dies nefastus. 

Ma tutta la struttura dell'istituto, indagata ne' suoi particolari, massime 
se la si ponga a raffronto con quella dell'istituto parallelo e veramente pretorio, 
l'interdetto quod ri aut clam, parla in favore della sua origine civile. La 
nuntiatio é un atto privato, ma nondimeno di natura processuale, e in ciò 
differisce dalla prohibitiOf la cui violazione genera l'interdetto quod tfi. La 



16 LIBRO XXXIX, TITOLO L -i 1*>71. 

detto Quod ri nmt clnm soltanto l'oliera /« nolo faeta è ojrjretto 
del mtHlesiino (L. 1. § 4 D. Quod ri auf dam. 43, 24) e sinché in 
Cjnest 'interdetto l'i si tiene rigorosamente -AYTopun in mio tavtuM 
e si esige altresì im terme rei quodammodo nolo ips^i corrumprHth} 



yrohibitio indica ^«oltanto, demomstrai (L. 3 pr. I). qi^oH ri 43. 24). che ro{>era 
prog<rttata è in op]K>sizione con la volontà del proibente : esse «juiudi non r 
anHoIutamente necessaria (l'interdetto è esperibile nella forma *imod clam. ^e 
l'intraprenditore pnò presnnierc che altri si opporrebbe all'oiiera. qualora 
ne venisHe a conoscenza), e non è di natura processuale, t^uie la mmMtiaiio 
Uno schiavo può bene emettere la prohibiiio per conto del suo padrone. vL. 3 
pr. e ob.), laddove uno ^ichiavo non potrebbe compiere una valida mmmtiatio, 
e s'intende perchè lo s<*hiavo non pnò esser né soggetto ne rappresentante in 
un processo. Ed è per lo stesso motivo che la Humiiatio del pupillo iifime tutore 
anctore, h priva di efficacia, giacché il pupillo, a condurre un processo, abbi- 
sogna della auetoritas del suo tutore. Con la stessa natura processuale dell'atto 
si spiega che il denunciante su richiesta dell' av^-ersario deve prestare il giu- 
ramento di calunnia : giuramento che alcuni, ben a torto, vogliono tras|>ort<are 
al procedimento sull'interdetto demolitorio, facendo forza alle partde del testo 
(L. 5 $ 14 D. h. t.) ; il giuramento è decisamente di natura processuale, e 
mostra che la nuntiatio è atto processuale. E similmente allo stesso ordine 
d' idee, si collega l'obbligo fatto a colui che denuncia procuratorio nowinv, 
di praestare la satindatio rem rotam daminum hàhituruw, 

Ma^ data la natura processuale della denuncia, un processo che s* inizia 
con un atto privato, è precisamente in piena coerenza col sistema del diritto 
antico, e con lo spirito delle legiè aetione^, in cui non ancora si è allermato il 
predominio del magistrato nella condotta del processo, come è accaduto nei 
periodo formulare e all'apogeo della giurisdizione pretoria, ed è sinjfolarc che 
lo Stolzel appunto da questo carattere privato dalla den micia, sia stato 
indotto a collocare l'origine della o. n, ». nell' epoca lìosteriore e pretoria. 

Le formalità stesse dell'atto richiamano veramente lo spìrito e le nonue 
deW Jus civile: la nuntiatio deve essere fatta sul posto, in re praesenti (L. 5 
$ 2. h. t.), deve indicarsi con precisione il luogo in cui si denuncia, (pialora 
la denuncia sia fatta in pariem « scituro co cui nuntiatum est, ubi possit 
aedificare, ubi interim abstìnenduin est. » (L. 5 $ 15 h. t.) Ed è a ritenere 
che nell'antica epoca occorresse la pronuncia di parole solenni e sacramentali. 
Noi possiamo pertanto ritenere che la o. n. «. sia uno di quegli istituti 
in cui il diritto pretorio ha lavorato su basi civili, ha integrato un primitivo 
nucleo di diritto civile. Anche piii generali considerazioni parlano iu favore 
di questa ipotesi. La o. n. n., come la cautio damni infecti e Vaetio aquae 
pluri4ie aroend(tf con le quali va insieme, è uu istituto regolatore del cosidetti 
rapporti di vicinanza ; ma li regola appunto secondo lo spirito dell'antico jus ci- 
vile, cioè, a nostro avviso, nel senso di garantire la reciproca libertft e integrità 
giuridica dei fondi, di parare le eventuali lesioni, non già dì porre limitazioni 
nell'interesse economico sociale. A torto si fa tutta una cosa delle limitazioni 
fondiarie e dei rapporti di vicinanza: per lo meno i rapporti di vicinanza 
del diritto antico nulla hanno che vedere con le limitazioni della proprietà 
straniere al diritto antico, secondo il nostro modo di vedere. E siftatta con- 
fusione ha non poco contribuito a turbare la dottrina della o. w. ». nel 
diritto romano, e nello stesso diritto odierno. 
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"tnanus inferre (L. 7 § 5. L. 9, § H. L. 1(> eodem). Eppure il con- 
cetto deWapuH in mio factum è qiii più ampio che nellti o. ?*. ». : 
non è solo la costruzione e la demolizione di edifìci che ricade sotto 
l'interdetto ma, anche Patterramento di alberi, il taglio di viti, 
il tracciare fossi, campi arati, ecc. (L. 7 § 5. L. 9 § 3. L. 13 pr. 
§ 3, 4, 7 eod.), mentre appunto questi casi sono esclusi espressa- 
mente dalla o. n, n, secondo la L. 1 § 12 cit. Questo concetto 
più ristretto deiro/>w« in ordine *AWopus in nolo factum nella o. n. n. 
si giustifìca in base allo scopo della medesima, appunto per con- 
cedere una sollecita difesa giuridica '*). 

Ciò posto è del tutto ingiustiftcato quanto osserva ITntek- 
HOLZNER {Rapporti ohhUffatorì, II, 173 N. n.), richiamandosi alla 
L. 7, § 5 Quod vi aut vìam, che il diboscamento di un tnitto 
di selva o di un salceto ricade sotto F interdetto nascente dalla 
o. n. n. Anche nelle decisioni delle supreme Corti di giustizia si 
trova rappresentata questa falsa opinione. Così, ad esempio, il 
tribunale supremo d'appello di Iena (in Emminghaus, Pandette 
del diritto comune Hosftone, p. 454) dice, e precisamente facendo 
richiamo alla L. 1, § 11, 12 cit., che ogni alterazione la quale 
alcimo compia esternamente sui fondi costituisce un opun norum, 
e il tribunale supremo d'appello in Darmstadt (Emminghaus, /. e) 
dichiara ogni opera connessa col suolo un'opera nuova nel senso 
dell'editto, poiché la L. 1 § 11, h. t. tratta solamente un caso 
speciale, e poiché una gran parte dei giuristi è d'opinione che la 
costruzione di argini, fossi, terrapieni, pozzi, sottostanno all'editto "). 
Lii quale sentenza è rinmsta in debito della j^rova di cpiesta gran 
inirte di giuristi, e anche se l'avesse prodotta, l'affermazione non 
s:irebbe divenuta giusta. In primo luogo è falso i'he hi L. 1 § Il 
/f. t. tratti solamente un caso speciale nel senso che opina la 
sentenza di Darmstadt, cioè che ivi sia discorso d'un esempio. 
(Questo passo vuole i>iuttosto, dopo che lino a quel punto s' era 
discorso deWopuH novum in generale, con le parole opun norum f avere 



'•) I giarÌ8ti romani erano autorizzati ad interpretazioni restrittiva <H tal 
natura. Cfr. i>AyiGNV, Sistema, I, p. 298, n. /. 

") CIt. sulla pni88Ì del tribunale Auprenio dWpiielio in Darnintadt 
anche Hkinzerling. Cir. Arch. (Archivio civile) , nuova serie. III, p. 246-247. 

GlUck, Conttn, Pandette — \.\h. XX> IX -- \\ 
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ri(U*tur qui aut asdlficando aut (ìetrahetido aliquUl pristinam faHem 
operÌH mutat, dare una definizione delPopera nuova nella guisa stessa 
elle viene ripetuta anelie nel paragrafo seguente con le parole che 
Vaedificafio o la (leniolitio di un opuH nolo coniuìwtum contiene im opua 
norum. S'aggiunga che non solo in tutti gli altri esempi, che 
parlano silfiuanto più concretamente di casi di o. w. n., è fatto parola 
costantemente di un aedijicatio o demolitio di costruzione, ma anche 
in molti passi opun novum facere viene adoi^erato come identico con- 
cettualmente a aedificare, cosicché il pensiero che opus possa avere 
un i)iii ampio significato, deve esser per l'appunto escluso ''). 

Non giova tuttavia ta<;ere un dubbio, cioè che accade menzione 
della o. w. «. anche nella refectio o purgatio di rivi o cloache. È 
per vero stabilito che in simili casi non si (concede la o. n. n.y 
senonchè tale esclusione non è (concettuale, bensì viene designata 
espressamente come eccezione, e si ch\ i)er motivo che publicae 
salutin et Hccuritatin intcrttit et cìoa^iatt et ritoH purga ri , e che se il 
jjretore a tutela dell' intrapresa di simili opere accorda un inter- 
detto i)roibitorio, sarebbe assurdo ch'esse fossero impedite mediante 
o. «. w. V\), ('OSI evidentemente non si potrebbe dire, se qui nel 
senso delFeditto non vi fosse opun novum; sarebbe stato sufliciente 
l'accenno al difetto di reciuisiti conformi all'editto. Dato ciò, si do- 
manda come con questo si debba conciliare la nostra affermazione, 
avvalorata da numerose testimonianze delle fonti, che la o. 7/. m. 
in via ]n*incipale trovi applicazione soltanto in ordine alle costru- 
zioni, poiché il ripulire una fogna o ini canale non si può desi- 
gnare come una costruzione. Una spiegazione di questa apparente 
contraddizione ci è fornita dal (contenuto dei titoli del Digesto De 
ririft^ 43, 21, e De eìoacin, 43, 23, nei i)assi che discorrono del re- 
quisito del purgare e refieere, Secondo la L. 1 § 7 De riritt col 
purgare è molto si)esso congiunto il refieere, e circa l'ampiezza del 
concetto di refieere è detto nel i)recedente § (>: « rerbo reficietidi 
tegere substruere, sarcire jcdifìcare, item advehere apportarique ea 



'=) L. I vS 7, L. 8 ^ 2, L. ó $ 2 h. t. 20, L. S ^ 8, 4. h. t.« 
Cfr. anche L. 5 $ 9, L. 20 ^ 10 etnl. 
Kkiniiard, Verm, Aufs» (Dissertazioni miste), p. 4. 

'^) !.. 5 MI. 12 h. t. L. 3 ^ S, de riv. 43, 21. 
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quae ad eandeiii rem opus esseut, continentur. » Nella L. 3 § 1 
4'0(i. si dice: *S7 ri rum qui ah initio terremnf fuit, qui aquam non 
eontintbaff eaementicium relit f avere , audiendum enne — mihi vidr- 
tur urgenn et nevennaria refecfio e-nne admittenda ; e secondo la L. 2 
§ 12) De cloar. l'interdetto /><? cloacin compete anche ut in vicini 
aede^ reniat et renvind^it pa ri menta purgandfie eìoaeae causa. Adumiiw 
in codesto purgare o reficere avviene in molti casi che il presup- 
|K)sto della o. 7i. w., la aedifieatio o la demolitio di un opus solo vo- 
haerenx sussista, e la o. n. «., se non fosse stabilita qui a]>punto 
un'eccezione, sarebbe senza dubbio ristretta a questi casi, mentre 
<puindo alcuno ripulisce una cloaca, senza veruna opera di costru- 
zione, non si ]>otrebbe discorrere dell'applicazione di questo divieto 
inusta il concetto deìVoptis novum, (Mie imi una precissi discussione 
sull'argomento e una distinzione dei diversi casi possibili in una 
purgatio o refectio, nei ciuali la o. w. «. in via di principio avrebbe 
luogo o sarebbe esclusa, non sia stata fatta dai Romani, si s])iega 
semplicemente col fatto che una simile ricerca sarebbe stata senza 
nessun valore pratico, dal momento che in ogni caso di purgare o 
reficere la o, n. n. non è anunissibile e). 

4. UopuH nolo coniunctum nel senso or ora fissato deve essere 
inoltre, come è chiai-o dalla stessa dizicme operis novi nuneiatio, 



e) La dottrina elu* il coiioetro tleìVapu» solo coniunctum nella o. n. n. debli» 
i'ssor l'Hniitato alle costrnzioni n demolizioni, alle opere insomma eougiunte ni 
Huolo in ji^ii8a artificiale, meccanica, rì può ritenere dominante, He non pacitìen 
oramai nel diritto romano. £ siamo anche dell'opinione dell'autore che trattisi 
qni dì un' interpretazione rcHtrittìva della parola del legÌ8latore. Può esHcr 
dnbbio certament-e He. come par che rit-enga il noRtro autore, qui Riamo in 
prenenza di una di quelle int-erpretazioni ohe potavano essere consentita hoIo 
aUa giurisprudenza romana, in quanto si faceva un uho troppo libero del 
motivo o dello scopo per ridurre entro quei limiti il concetto legislativo, o se 
invece, trattandosi di una parola e di una frane aUpianto elastica, anche la 
ginrÌRprudenza moderna potrebb<>, a lume di logica restringerla nei contini più 
opportuni. Ma non ci sembra giusta la critica che in proposito muove al 
BrRCiiKARD il Karlowa Storia del diritto romano II, 475. Il confronto con 
4inanto è stabilito in ordine all'optM nell'interdetto ^ii<Mf ri aut clam, ove il 
taglio di alberi, di canneti, di saliceti, di vigne, la stercorazione, l'esca v»z ione 
dì una fossa, di un campo, possono dar luogo all'int<erdetto, mostra che il 
eriterio «* verament<^ adoperato con una libertà, che ha riguardo allo scopo e 
conduce a diversi risnltati. 

Non mancano tuttavia voci contrarie, in parte almeno, alla dottrina rap- 
presentata nel testo. Il De- Vito (Arch, giur, 1H79, voi. 23, pag. 423) ritiene 
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novunif cioè una (tostrnzione, <ihe rappresenti una innovazione di fi*oiite 
allo stato pristino, c^lie, come si esprime la L. 1 § 11 h. t., jyri- 
Hiinam faciem mutai. Ma un opun novum sussiste non solo quando 
viene eretta un'opera affjitto nuova, per esempio, una casa viene 
costruita, nuova dalle fondamenta, ma altresì quando un'openi giù 
esistente viene solo ampliata, per esempio, innalzato un nuovo 
piano sopra di essa. Lo stesso vale quando un'opera già esistente 
viene ad essere totalmente o parzialmente distrutta. 

Quando per contrario si tratti solo della manutenzione di 
opera già esistente, quando s' intraprenda una riparazione, cosicché 
l'opera esteriormente non si presenta, diversa da quella che già 
l>er l' innanzi appariva, quando, per esemi>io, un vecchio edificio 
viene sorretto, non esiste allora alcun opuM norum. 

L. 1 § 13 h. t. « Si quis aediflcium vetus fulciat, an opus novum 
ei nunciare possumus, videamus. Et magis est ne possimus: hic enim 
non opus novum facit, sed veteri sustinendo remedium adhibet ». 

Se, giusta la L. 1 § 6 J)e riv., il concetto del riparare è « quod 
<*on-uptum est, in pristinum statum restaurare », e giusta la L. 1 § 11 
l'essenza deìVopuH novum è c*ostituita dal prÌHiinam faeieìn mutare, 
sembra evidente che il riparare non dà titolo aUa o. n. «. Tutta- 
via restano ancora alcuni dubbi. La L. 1 § 13 parla soltanto 
dell'appoggio di un vecchio edificio per non lasciarlo rovinare. Ma 
che cosji si deve dire (luando l'appoggio avviene per toglier via 
il ])iano inferiore danneggiato e sostituirlo con uno nuovo? Anche 
«{ui si ])uò dire che alcuno veteri sustinendo remedium adhibet, e 
pure, secondo le circostanze, si potrà vedere in quest'opera un opu» 
novum che dia fondamento alla o. w. m.^ come, ])er esempio, in- 
dubbiamente si veritìca, allorché trattasi dell'uso della o. n. n. allo 
scx)po di conseguire la rautio damni infecti. E quando si riedi- 
fichi una casa ve<*chia e in parte distrutta nella stessa guisa come 



che i U'Hti romani che parlano dì aede^^ non contengono luia norma generale, 
ma HÌ delle eHemplificazioni, e ohe oggetto del divieto possa essere benissimo tino 
Kcavo, un traforo, o Rimile opera atta a produrre nn mutamento nella faccia dei 
luoghi. L'elenco delle ojiere escluse è limitato, egli dice, alle raccolte dei 
campi. In appoggio reca il Dk-Vito anche l 'autorità della gloHMi ad L. 1 $ 11. 
h. t. « Site aedifictn de navo, sire deirakis de terra, pnta fosnam f adendo , pontmm. 
Uhi denuHiiare o. n. ». 
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«->i>reva per T innanzi, qmile è allora la prìxtiMa facieMf Lo stato 
in cui esis:teva prima della clistriizione o quello iiosteriore alla di- 
strazione! Al titolare d*nna tiernin^f tigHÌ immitftHdi si rifinterà senzsi 
dnbbio nel easo la o. n. n., ma la si eoneetlerà {ter opi^osto 
al proprietario di fronte alla eostmzione d*iin terzo. E qnan«lo 
•inalcnno vnol fare la sua esisa d'nn piano più btis^ssu sor^rerà 
liene il diritto alla o. n. n. i>er colui eiii eom]»ete nna ntrritHH 
tigni immititmdi, ma non invece i>er colni cbe ha nna ^errilns 
aitÌMM mom follrmdi. 

Ciò po$to, per rispondere alla questione se com|>eta o non 
c«»m]»eta la o. n. n. di fnmte a un aedijicttrr o a nn deirakere im- 
pi>rta essenzialmente considerare i motivi, in base a coi la de- 
nunzia \iene fatta. Per il fatto che in più casi di fnmte a una 
opera nuova è es4-lnsii la denunzia, non viene ad esser alterato 
il concetto dell*o|»if« Norvut, anzi questo rimane sempre lo stesso; 
ma appunto perchè non è i*oncepibile in esso uno S])eciale rì- 
jrnanlo a tutti i |N>ssibili casi singoli* deve essere genericamente 
formulato in $niisa da ricomprendere tutti i casi. E ciò accade 
con la definizione della I^ 1 § 11 cit., che si può ben iKirafra- 
s^are nel seguente modo : v*ha un opu» norum^ allorché lo stato 
esistente immediatamente prima della possibilità di fatto deiro)>- 
pfisizione è cancellato all'Vstemo visibilmente metliante un* oi>era 
intrapresa sol fondo e tale da caiiKÌsire «lurevolmente hi sua at- 
tuale figura^ la quale oliera consiste nell* eri«rere o deuiolire un 
e«lificio. Ciò posto, anche la rieflificazione di una cas;i bruciata 
nella stessa gniRa come aveva esistito per Tinnanzi viene a ric^i- 
dere sotto il concetto AeWopm* nornm^ e parimenti il togliere via un 
piano, sia per abbas^re la c*asa, sia )ier S4>stitnire il piano rimosso 
con uno nuovo, senza tuttavia, come gli esempi recati dimostrano, 
che competa sempre la denunzia |>er quest'ohm* norum '*)/». 



'*) Dato ciò, è fìllio quanto opina Wening-Ixghxhkim, fjVm. CirUrrrkt^ 
(Diritto civile eomane). ^ 316 n, r. che cou tale re<|uisito deiroj/iur Hornm 
M impieghi la dispoitizàone della L. 5 4 H h. t. e della L. 8 ^ S. /V ririjr 
rirra il rrfitert e il purgarr delle cloache. 



f) Per considerazioni ftnaJoj^he circa Voptu moritm e rilhistmzione della rela- 
tività di querelo concetto, vedi anche DE-Vm> arrk. yimr. voi. 23. |>ax. 423-424. 
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5. Un requisito ulteriore dell' apm norum solo cohaercns è dì 
carattere negativo, elie l'opem non sia ancora eoniinuta. Questo 
requisito risulta dallo scojk) della o. n. n., il quale consiste esclu- 
sivamente nelPimpedire in via provvisoria il coiniiimento delPo- 
pera. Se Popera è già compiuta illecitamente, ])rima che si sia 
data mano alla o, n. n., devesi allora far ricorso ad altri mezzi 
giuridici restitutori, ed è qui per Pai>])unto applicabile l'interdetto 
Quod vi aut clam. 

L. 1 § 1 li. t. Hoc^ autem edictum remedi umquv o. «. ». 
nuntiationis advernun futura opera inductum ent, non adcerHUH prae- 
terxH, hoc est adversus ea quae nondum fa^tu Hunt, ne Jiant: nam 
n quid operis fuerit faetum^ quod fieri non dehuii^ censat edictum 
de o, n. ». et erit transeundum ad interdietum « quod vi aut elam 
factum erit, ut reAttituat/ur ». 

Si domanda però se a questo momento negativo eli e si esiga 
un opus nondum factum s'aggiunga inoltre il momento iK)SÌtivo 
che l'opera sia già incominciata. Alcuni scrittori non rilevano 
questo punto, altri rispondono diversamente. 

Così MiiHLENBRUOH (Pandette^ § 463) parla di una innovazione, 
eli e alcuno è in procinto d'intraprendere o ha già incominciata, 
mentre secondo Untebholzner (Rapporti obbligatori, II, \ì, 171 
n. o)j il lavoro deve esser già incominciato e una i)rematura op- 
posizione, elevata, ])rima che si iHìSsa vedere die cosa è in opera, 
non ha forza. Nelle fonti tale questione non è esaminata dap- 
presso, perchè nel fatto tutto si riporta al ccmcetto dell' incomin- 
ciare e di questo concetto è malagevole stabilire i confini. Xell'o- 
pinione di Unterholzner è ad ogni modo errato che il principio 
dell'o])era e l'esser >isibile che cosa è in opera si debbano iden- 
tificare e la 0. ». ». dichiarare invalida, mancando il secondo mo- 
mento. Deve il titolare d'una servitus ne prospectui officiatur, 
quando il vicino edifichi, aspettare che l'edificio raggiunga tale 
altezza da minacciare i suoi diritti di prospetto, quando eventual- 
mente si richiede solo poco S])azio di tempo per fare l'opera com- 
piuta ed escludere la o. n, n, ! O deve colui cui compete una 
servitus oneris ferendi di fronte al vicino che demolisce l'edificio 
su cui grava la serWtiì, esser costretto all'inazione, fintantoché 
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i suoi «liritti di appoggio ineoniineino ad esser pregiudicati f Xel 
requisito deWopwf futurum nondum factum non è certo implicito 
«(uesto momento ; la L. 1 §§ 8 li. t. {potest quis nunciare etmni 
ignorann quoti opus fieret) parla decisamente contro e similmente 
si pnò ricavare un argomento contrario dalla L. 5 §§ 10 h. t.^ 
dove la o. n. n. è data come possibile quotiena quis in nostro ae- 
dijicare rei in nostrum immittere vult '"). Dall'altra i)arte nono- 
stante il passo or ora citato^ non si può dire con precisione clie 
la o. «. n. comi>ete i)er qualunque innovazione, che alcuno è in 
procinto d'intraprendere. 

Dalle parole della L. 1 §§ 1 \\. X.: adtersus futura opera hoc 
tst adrersus ea quae nondum faeta sunt, ne fiat, ciò non s'induce, 
le opere future non sono opere che possono esser fatte nel futuro, 
ma formano solamente il contrapposto alle o]>ere già compiute. 
Egualmente non si può fondarsi sidle parole della L. 5 §§ 10 
h. t. cit. quotiens aedìfie<ire vult^ perchè queste suonano tro])po 
generictimente, come rivela già la considerazione che l'intemo 
volere puro e semplice non basta a dar fondamento alla o. n, n. 
Senonchè la stessa dichiarazione verbale di voler intraprendere 
un'ox)era non si i>uò riguardare come sufficiente. In una simile 
pretesa verbale si può ben trovare tbndamento a im' azione peti- 
toria, ma essa non i>orge alcuna giustificazione alla o. «. n., 
finche non si è fatto ancora nulla per la reale esecuzione di 
questo volere sul fondo. Per contrario il jirincipio di una reale 
esecuzione della volontà sul fondo deve bastare : mediante ogni 
attività sul fondo, la (juale, anche se al ])rincipio non ricade 
sotto il concetto dell'oi)era da proibire, è nondimeno atta a con- 
duiTe ad una tale opera, ed appare come il suo possibile inizio, 
è fondata l'esistenza di questo requisito. Se ciò non si ammette, 
manca €>gni confine per la detenn inazione del momento, dal quale 
la o. M. tt. deve comi)etere. Anche qui naturalmente con la deci- 
sione di tale questione non è stabilito se la denunzia è ormai 
fondata quanto agli altri suoi requisiti, o se è tale che il de- 



^') Cfr. anche L. 18 ^ 1 h. t. : «qui o. n. imnciat, ni quid operisjam 
factum erit in tentationem referre debet ut appai*eat quid poHtea factum sit ». 
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nunzìato può passarvi sopra '*). Il testo sul quale Untbrholzner 
pogfria la sua opinione, la L. 21 §§ 3 li. t., 

« Opus atitem fcicium a^^^ipimus non^ si unum vel alterum eae- 
wenturn fuit impoHitum, sed si proponatur instar quoddam operis 
et quasi fames quasdam factn operis», non tratta del requisito de\- 
Vopus novum, bensì il discorso è qui, come dimostra la connessione 
con i paragrafi precedenti e seguenti, sulla stipulazione de o. n. n., 
nella quale si presta cauzione qu^d opus novum factum erit, id 
restitutum iri, e il senso di questo passo è che nella cauzione « la 
garenzia si assume solo per Vopus factum, quindi nella sua tota- 
lità-, non già per i lavori singoli senza compimento » '') {g). 

6. L'ultimo presupposto in ordine alla natura delPopera è 
ftnalmente che Popera nuova debba avere per conseguenza un 
pregiudizio sia i)er l'interesse generale del pubblico, sia i)er Pin- 
teresse d^un singolo, cosicché, per esempio, chi ha una servitus 
altiu4t non tollctidi di fronte a un edificio non può denunziare con 
efficacia, se Pediftcio viene demolito o il luogo per l'avvenire 
deve esser goduto senza edifici '*). Onde, nonostante l'esistenza 



•*) Quando per es. chi leva il tetto non vuole innalzare iie8Huu piano 
nuovo, ma vuole senza venma altra alterazione ricoprire di nuovo la sua 
caaa, non si deve curare della denunzia eseguita dal titolare della servitù 
a tutela della sua sert'ìtus iie himinibn^ officidtur, 

'^) RuDORFF, l. e. JV, p. 144-145. Opus factum non è, come Unter- 
iiOLZNER l'intende, identico con opus ccejìfum, l>en8Ì come nella L. 1^1 
li. t. con opus per fectum. 

'•) Cfr. L. 6 $ 7, »ì serv. vind. 8, 5. 



g) Circa U ooncctto »\\\V opvs futuruMj nondum factum l'opinione mite del 
BrKCHKARD, che rÌHale 8Ìno al Duareno comm. ad h. t. cap. 3, che banti 
l'apparecchio dei materiali, ha incontrato un vivace oppositore nel De-Vito. 
L'apparecchio dei materiali, dice il Dk-Vito, potrà risvegliare delle appren- 
Hioni piti o meno fonda te , non mai costituisce im obbietto reale serio di 
denunzia. Non si può ammettere una o. n. n, contro un'opera che non esiste 
se non forse nell'immaginazione di chi ne sospetta. Non occorre certo aspettare 
che il danno sia im fatto compiuto, ma non giova combattere come Don 
Chisciotte, coi muli ai a vento. 

Inchinevole piuttosto alla dottrina del Burchkard è invece il Vaturi 
(arch, giur. Ì89^ voi. 49. pag, 530-1), il quale reputa che, non portata 
air esagerazione. In teoria del Burchkard sin la più accettabile e la plii 
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degli altri requisiti, \mò esser dubbio tuttavia — come s'è accen- 
nato jrià nella trattazione del secondo e del terzo requisito — se 
la o, ». n. è realmente nel caso concreto fondata. 

I>a ultimo giova anche osservare che non interessa se il luogo 
sul quale P opera viene fatta sia iuxta o extra oppida, in privato 
o in puòlico. È pure indifferente se il luogo ha già un edifìcio o 
se è invece inedificato "). 

Pertanto è decisamente errato quanto attenua il Heimbach 
{Legioni giuridiche^ p. 5S2) che il fondo sid quale F oi>era viene 
innalzata deve essere una casa. Avuto rigimrdo alPespressa testi- 
monianza della L. 20 § 2 h. t. {ftive racuuH ìocus ttit, vbi nun 
CìatufN ent, nive ae^ifieatuHy aeque huic interdieto loeu^ erit)^ non 
occorre una si>eciale confutazione degli argomenti insostenibili 
recati per questa asserzione. 

Egualmente falsa è Popinione dello stesso scrittore, che il 
fondo danneggiato dalla nuova costruzione debba essere una casa. 
L'argomento che ovunque si denunzia i)er causa di un fondo. 



'•) L. 1 ^ 14 h. t. L. 20 $ 2 eod. 



armonica aUo hcoj>o di tiit-ela preventiva cui e diretto il nostro istituto. Perchè 
Hi dovrebbe attendere la violazione del diritto ? Se la le^^ge ci accorda un 
mezzo ]H*r ovviare codesta violazione, ed evitare poi la possibile demolizione 
di quanto si vuol coNtniire, perchè non si dovrà usare di codesto mezzo 
quando, per T apprestamento dei mat-eriali, l'intenzione di costruire si dimostra 
eerta nel nostro vicino ? Conviene, soggiunge il Vaturi, che l'iiubenzione di 
costruire nndrita dal vicino, non sia menomamente dubbia, che codesta nuova 
o|>era non sia soltanto un frutto della mia immaginazione, altrimenti farei 
una di quelle inanen denuntiationes, che Giustiniano voleva proibire, const. un 
eod. h. t. 14 (De aedif. piir. 8, 10). 

A noi sembra che, se anche, singolarmente i presi, i testi romani possono 
lasciare adito a qualche dubbio, considerati nel loro complesso, l'impressione 
è che l'opinione piii mite sostenuta dall'autore, è quella che corrisponde allo 
spirito dell'istituto e alle tendenze dei giuristi romani. Sottoponiamo all'uopo 
i testi più evidenti. 

L. ì ^ 8 h. t. UlpìaniLs libro quinquagesimo secundo a<l edictum. Poteri 
auttm quùf nuntiare eiiam ignoraiu, quid opus fierel. 

L.o^ 10 h. t. Ulpianus ibid MeminUse autem aportebit, quotien» quis innosiro 
aedifieare rei in nontrum inmittere vel praioere vult, 

L. H ^ i. Paulns libro quadragensimo octavo ad edictum. Qui opus norum 
numtiaif si quid operi» iam factum erit, in testationew referre dehet, ni appareat, 
quid postea factum sit, 

Gr.iicK, Cotnnì. Pn.iU'^rt^ — I/ib. XX'XIX — 4 
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tornano, per esempio, delle case, non è f^iusto, ne contengono 
pur una conferma i testi citati dallo stesso Heimbaoh, L. 5 § .S 
e L. 3 § 1 li. t.; V altro argomento, che ove la denunzia accade 
per lesione di ima servitù si ricordano solamente servitù di edi- 
flzi, che n(m i)otevano comi)etere a fondi rustici, viene confutato 
non solo per il fatto che anche per un luogo inedificato può esser 
fondata una HcrvitoH urbaìui, ma altresì per la considenizione che 
la o. n. n. competa non solo per la lesione di servitù, ma anche 
per lesione della sostanza del fondo, e non solo per la conserva- 
zione di diritti, ma anche damni depellendi cavsa, e non solo nel 
privato, ma anche nel pubblico interesse, nei quali casi ovunque 
non v'è la menoma ragione di limitare la o. w. ?*. alP iiK)tesi di 
danni minaccianti una casa. 

Anche l'ulteriore affermazione messa avanti da Haron (Ri- 
visia critica trimeHtraie, VII, p. 4S(> sgg.), che la o. n. n. iuris no- 
stri connervandi cavm j)resuppone una lite tra vicini, non è fon- 
data. Certo è (juesto il caso principale, e ad esso si riferisce la 
L. 21 h. t. citata da Baron. Ma che la o. n, n. competa anche 
si quis aediJicMt in nostro in contrapposizione al caso si in suo 
quid fncit — in nostras aedes quid immittit^ è abbastanza chiara- 
mente espresso nella L. 5 §§ 8-10 h. t. Xon si discorre affatto 
che colui il ([uale edifica nel nostro debba essere nostro vicino, 
ne d'altra parte ima simile esigenza avrebbe senso, i>oichè per la 
lesione della sostanza del mio fondo è indifferente se l'edificante 
è nno vicino o non è. 

§ IOTI /(. 
2. L'atto di denimzia. 

7. La o, n. n, è un atto privato consistente nella dichiara- 
zione orale emessa in guisa da elevare opposizione contro Vopus 
novum. Simili atti privati di notificazione estragiudiziale all'avver- 
sario, germinanti nelle c<msuetudini romane e a poco a poco a.s- 
sorgenti ad atti giuridici, compaiono in diritto romano nei i)iù 
svariati rapporti e ai jnù svariati scoiù, ora nel processo, ora 
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taori «li i>i-ocesso, ora per acquistare tliritti, oni per conservarli. '•) 
Si presentano poi due notitieazioni, ))er le qaali è d'nso il termine 
nuneiaiiOy la nuneiatio ad fi^euni e la nuneiatio nori operìs. AsvERra 
<p. 3, 129) vede in ciò la difterenza delle due espressioni, ohe la 
dennìwiatio designa un annuncio ]>iù o meno solenne, nntieiatio 
invece un annuncio semplice o, se non affatto privo di solennitìi, 
pure meno solenne. Questa distinzione è non solamente in sommo 
^rado indeterminata, ma è anche infondata: ti-a gli esempi recati 
dallo stesso Asveeus se ne trova di quelli, in cui la denunciatio 
è evidentemente non solenne -'). E se Asverus opina (j). 127), 
potendo la o. n. it. farsi davanti a testimoni, che si possa llgu. 
Farsi la minore solenni ti\ deUa notiticii solo in questo, che basta- 
vano Sfdo tre testimoni o die non occorrevano cittadini romani rogati 
e puberi, non soltanto è errata la premessa (v. sotto n. 12), ma 
fa difetto qualunque punto d'appoggio anche per questa soluzione 
di una difficoltà, ch'egli s'è <la sé stesso creatii. E dai più tardi 
giuristi delle Pandette invece della o. n, n. è usata anche l'espres- 
sione denunciafio "). La spiegazione di Asverus che più tardi, 
l>er quanto fosse inutile, tuttavia per cautela fossero eletti tre 
testimoni rogati e puberi, e che perciò l'uso del linguaggio abbia 
mutato, è di nuovo più che inverosimile. Infatti perchè dovevsi 
più tardi esser divenuta neoess.iria una cautela, della quale per 
secoli non si era sentito il bisogno! 

E quale cautela ^rA in fondo da prendere, o che cosa era 
assicurato meglio con la rogazione f Oontro quest'opinione parlano 



'*) Ahverl's, Die Denunciafion — (L»i (l(*mim*ia dei Roinuii), p. 69 e 
8gg., novera oltre 60 8X)ecie. 

^*) Co8Ì la denunciatio a titie di prevenire l'iuterdetto Quod vi aut clam 
ove la scienza dell'avversario equivale alla dennncia (p. 87, n. 22), inoltre 
il ca8o mb A. 2 (p. 69), ove 8i richiede mio denunciano saepe missa, senza 
che vi ma ragione di ritenere necessaria una particolare solennità. Parimenti 
non abbisogna di particolare solennità la denuncia che interviene in nn 
partum de non distrahendo pignore; nel caso B. 3 (p. 76) la L. 24 C. De 
neg. geni, 2, 19 adopera precisamente il semplice coni radicere come iden- 
tico con denunciare. 

'-) Cfr. Stolzel, o. c. p. 21. 
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anclie jrli argomenti tatti valere da Stòlzel (p. 21), die è cpuil- 
c*.osa di atfatto anormale il graduale assorgere di una forma de- 
tcrminata per un negozio non formale, e che il dichiarare obbli- 
gatoria o anche solamente usuale l'assunzione di tre testimoni 
ad Hollemnitat^ni significa frustrare totalmente l'efficacia della o. ». n. 
(•he richiede un procedimento in modo speciale rapido. L'uso che 
sopraggiunge solo in tempi tardi dell'espressione demiiwiatio si 
spiega piuttosto con questo, che l'epoca antica si tenne pili rigo- 
i*OvSamente a un' espressione tecnica un temjK) usuale, come era 
la 0. ìu n, precisamente in contrapiMìsto alle molto svariate signi- 
ficazioni e applicazioni della d^nuneiatioj mentre l'ejwca inù tarda 
divenne in questo riguardo più (?orriva. 

8. La esatta conoscenza delle forme della o. w. n. ci man(;a» 
Ecco quanto le fonti dirette ci fanno 8ai)ere. 

La 0. w. n, non ha d'uopo della coo])erazione del ]U'etore. La 
o. n. n. è precisamente im atto estragiudiziale, a cui si ha diritti^ 
in base alla generale promessa dell'editto. 

L. 1 § 2 h. t. « Nunciatio ex hoc edicto non habet necessariam 
praetoris aditionem. Potest enim nimciare quis etsi eum non adierit »• 

Questa dichiarazione estragiudiziale deve essere fatta hi re 
praeseìiti, cioè sul posto dove si mette mano all'opera. È per (piesto 
motivo che se si edifica in pili luoghi, si richiede ])er ogni co- 
struzione una si)eciale denunzia. 

L. 5 § 2 h. t. « Xunciationem autem in re imiesenti faciendam 
meminisse oportebit, id est eo loci ubi opus fìat. — § 4. Si quis forte 
in foro domino ojms novum niinciat, hanc nunciationem niùlius 
esse momenti exploratissimum est : in re enim praesenti et paene 
<lixerim in ipso opere, hoc est in re i])sa, nunciatio facienda est. — 
§ 10. Si in pluribus locis opus fìat — quia in re praesenti fìt 
nunciatio, pliires nimciationes esse necessarias ». 

IlASSE (p. 587) richiama a questo proposito anche la L. 5 
^ 7 h. t: 

« Si quis ipsi praetori velit o. n. nunciare, debet, ut interim 
testetur non posse se nunciare: et si niinciavit postea et qiiod 
retro aedifìcatum erit, detrahendum erit, c|uasi lepetito die nun- 
ciatione fa età ». 
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Dice r Hasse che il caso di questa lejrpe fa ]>roi)riamente 
eccezione alla necessità di denunziare in re praenenti. Vale a dire 
e^li intende il passo come se per qualche ostacolo t'osse impossi- 
bile di lare la denunzia in re pratsentif per esempio, perchè il 
]Kidrone del terreno vieti l'accesso; in siffatta ipotesi devesi 
andare dal pretore e attestargli questMmi)ossibilità. Di ciò il testo 
non <*ontiene motto. Non vi si dice: se alcuno non può fare la 
denunzia, deve attestare al pretore quest'imi>ossibilità, bensì se 
alcuno \niol fare hi denunzia al pretore , non iK)tendo compiere 
una o. n. n. verd e propria contro di lui, deve nel frattempo far 
ricorso a una tentai io. 1a\ o. n, n. dì fronte al pretore non è am- 
messsi in virtù del principio generale che il magistrato durante la 
durata del suo ufficio non deve esser molestato con i)rivate con- 
troversie -^), al che s' aggiimge che la o. n. n. si considera come 
divieto che deriva dal pretore, come una emanazione deWimperitim 
pretorio trasferito alPuo])o nel privato, il (luale imperiitm y)ertanto 
non è applicabile di fronte al jiretore stesso -*), 

II motivo che di questo requisito del compimento della o. n. «. 
tw re prae^enti è recato da Ulpiano nella L. 5, § 4 h. t. « ut con- 
festim i>er nunciationem ab opere discedatur; ceterum si alibi 
fìat nunciatio, illud incommodi secpiitur, quod dum venitur ad oi)US, 
Ri quid fuerit operis per ignonintiam factum, eveiiit ut contra 
eilictum ]>raetoris sit factum » viene considerato spesso come un 
motivo meramente S|>ecioso. Ad ogni mo<lo ciò non è vero nel 
modo che ofuna lo Stòlzel (p. 23), quando egli «lice che « questo 
motivo i)uò condurre allora a consigliare al denunciante di fare 
la denunzia in re praenenfi, affinchè si cessi immediatamente e 
non avvenga che nel frattemix), prima che la denuncia arrivi al- 
Po]>era, si «'cmtraddica al divieto ». 



' ) Cfr. ScHMiDT, /. e. Vili, p. 28, 11. 25. Vanoekow, Pandette, III, $ 676, 
n. I, 4. UxTERHOLZNER, Rapporti obbìiffatori, II, p. 172, VI. É cliiaro che 
allora la L. 5 ^ 7 cit. non può et4«ere citata come prova dell'esistenza di 
lina rosidetta nune. publica o iudiciaUft, Cfr. Schmidt, o. e. 

•-) Cfr. L. 1 MO h. t. L. 7 M4 (h part. 2, 14. L. 20 U^. h. t. 
Vedi anche sotto ii." 41 n. 19. 
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Poiché, secondo Pargomentazione d' Ulpiano, questo precetto 
deve esser stabilito nell'interesse dell' intrajn-enditore, non pà 
nell'interesse del deniinziante : sarebbe duro per costui che ^i fosse 
mossa la denimcia rn foro, e nel frattempo, prima che arrivi al- 
l'opera, per ordinare la sua interruzione, si fosse continuato a 
costruire e l' ulteriore costruzione dovesse essere demolita come 
cantra edietxnn factum. Ciò che Stòlzel mette avanti contro questo 
argomento — che se la denunzia non fatta in re praesenti fosse 
invalida soltanto i>er questo, lo stesso motivo si opporreblie anche 
all'efficacia di una proibizione non eseguita in re praenentì^ gene- 
rante l'interdetto Quod vi a ut clam — non è vero. Ulpiano argo- 
menta ben così : se non si fosse posto il requisito della praenentia 
rei, allora, poiché naturalmente una o. w. n. non fatta in re prae- 
Henti sarebbe stata valida, l'intraprenditore sarebbe stato colpito 
dal danno di esser tenuto a restituire come eontra Edictum factum 
anche ciò che egli avesse costruito prima che fosse possibile la sua 
interposizione; riguardo alla prohibitio, lo stesso Stòlzel dimostra 
che quanto avvenga senza colpa del denunziato, ]>rima che il 
divieto x>ossa pervenire all'opera, non s'intende vi faetmn. Ma la 
cosa è diversa da quel che sdirebbe, secondo Ulpiano, nella o. n. n, 
qualora non sussisti*8se il requisito della praesentia rei: allora si 
verrebbe a violare l'editto ai)punto in questo caso, prima che il 
divieto possa giungere idi' opera. L'errore dell'argomentazione di 
Stòlzel consiste nell'attribuire ad Ulpiano in ordine alla questione 
sul fondamento di questo requisito un principio che sarebbe giusto 
solo quando il requisito stesse fenno, senza aver d'uopo di giu- 
stificazione, il princii>io cioè che la o. w. n. non fatta in re prae- 
senti è invalida. Ma Ulpiano nella sim argomentazione parte a]>punto 
principalmente dalla validità della denunzia non eseguita in re 
prassentij per mostrare dalle conseguenze che ne verrebbero, che 
il requisito della denunzia in re praenenii è stato posto con piena 
ragione. Questa considerazione è dunque autorizzata dal fatto. Il 
motivo risiede piuttosto nella particolare essenza della o. w. n.^ 
quale mezzo giuridico operante in rem; non è soltanto la i persona 
dell'attuale intraprenditore che deve esser vincoUita dal divieto, 
bensì il divieto inveiste roi>era in se e continua nonostante qua- 
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luiiqne mutamento nella persona del denunziato. E perchè il 
divieto abbia qnesta efficacia reale trascendente la persona del- 
Tattiiale denunziato, occorre che il divieto non sia pronunciato in 
qualsisusi luogo di fronte all'attuale intraprenditore, ma che Popera 
ste.Hssì venga ostacolata, ad essa immeiliatamente venga fatta op- 
]H)sizione, e il divieto, espresso obbiettivamente, abbia di mira 
direttamente l'opera, senza l'intermediario d'una persona. Perciò 
anche il principio: o, w. «. in rem fit, non in personam^ si deve 
intendere non solamente quale effetto, ma anche quale presupposto 
della o. II. w. '% 

9. Se si fosse peraltro proseguito con rigore e coerenza questo 
])ensiero, esso avrebbe condotto a gravi inconvenienti. Dato quel 
)irincipio, dovrebbe esser sufficiente che alcimo di nottetempo metta 
im «li vieto contro Popera: anche allora chi i)roseguisse Popera sa- 
rebbe esi)osto all'interdetto demoliterio. Laonde come secondo re- 
quisito integrante quello della rei praesentia è stato stabilito che 
all'atto della denunzia deve alcimo esser presente, i)er le cui 
òi-ecchie, come si esi)rime Has8£ (p. 588), senta quasi Poi>era 
stessa il divieto espresso. Non occorre che questi sia il padrone 
dell'opera, ma basta la presenza di qualunque altra persona, la 
qiuile si trovi sul posto domini operisce nomine^ cioè sia in una 
qualunque relazione col padrone dell'opera o con Popera stessa 
e cui pertanto Popi)osizione non sia indifferente, e da cui il pa- 
drone ]K)ssa aver notizia dell' opiwsizione, per esempio, schiavi, 
fanciulli, la moglie del ])adrone, l'operaio occuj^ato nella costru- 
zione, ecc., non i>erò im estraneo, che per avventura sia di pas- 
saggio sul luogo dell'opera. 

L. 5 § 3 h. t. yutieiari autem non utique domino oporfetr 
sufficit enim in re praesenti nunciari ei, qui in re praeaenti fuerit, 
wfque adeo, ut etiam fabrUt tei opijicibus, qui eo loci operantur, 
opm novum nunciari ponnit. Et generaliter ei nunciari o, n. potest, 
qui in re praenenti fuit domini operisve nomine^ ncque refert, qui4f 
Hit iMte rei cuìuh conditionits qui in re pracsenti fuit: nam et tti 



") ClT. auehe w>tto n.* 12 ii. 32 
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nervo nuncietur rei mulierì rei piiero rei puelìae, fenet vunciafio: 
ttuffieit enim in re praenenii operiti nari nuncinfionem faetam xir, ut 
domino posnit renuneiari. 

JjO scoiK) di questo requisito è evidenteiiiente che il padrone 
possa ricevere notizia delFopiJOsizione (ut domino pousit remmciari) ; 
ma non è necessario che ciò realmente sia avvenuto, basta la 
mera i)ossibilità data dalla presenza delle ])ersone noiuinate. Von 
ciò s'intende i)ure die la jiersona in-esente deve essere inteUigenHy 
insomma in istato di comprendere quel che avviene. 

L. 11 h. t. Vuilibet enim inteUiijenti , reluti fabro, nuneiatum- 
tenet. 

Poiché la presenza del padrone stesso non è neci'ssaria, la 
o. n. n., se altri è presente i>er lui, opera anche contro chi non 
])0ssa di fatto o di diritto intentare ropi)osizione, contio l'assente 
e l'incapace, e nemmeno occorre che il tutore Pai^prenda. 

L. 1 § 5 li. t. Et adverxuH abnenten etiam et inriton et igno- 
rantes o, n. n. procedit. 

L. 10 eod. « 0. n. n. in rem ftt, non in i)ei'son4Uu: et ideo 
fiirioso et infanti fieri i>otest nec tutoris auctoritas in ea nuncia- 
tione exigitur ». (Cfr. anche L. 11 eod.). 

10. Se il denimziante non vuole inq^edire Poi>era nella sua 
totalità, ma solo in alcuni riguardi ])regiudizievoli al suo interesse, 
quindi particolarmente singole imrti dell'insieme, deve esattamente^ 
allegare queste parti, mentre quando vuol inibire tutta roi>eni, 
non si richiede un'esatta descrizione e indicazione, ma basta l'op- 
posizione dichiarata contro questa opera (L. 5 § 15 li. t.). 

La denunzia può esser fatta in tutti i giorni (L. l ^ 4 h. t.), 
come del resto esige di necessità lo scopo della medesima. Viene 
fatto di domandare i)erchè questo^ cosi evidente princii)io venga 
particolarmente rilevato. Rudobfp (l. e. 4, p. 131) ne ritrova la 
spiegazione nella sua opinione già esaminata sull'origine storica 
della o. n. n. dal i»roces80 delle legis actionen : per quel che <5on- 
cerne i dien nefanti sono scomparse le limitazioni formali della 
ìerjiH aetio i^er alleggerire le parti, e a ciò si riferisce la L. 1 § 4 
cit. Quella origine storica è però, come si vide, x>er lo meno assai 
dubbia. La si)iegazione si vuole piuttosto ritrovare nel fatto che 
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la o. n. n. ai Romani appariva quale un'emanazione dell'imperio 
pretorio trasferito dal pretore ai privati, e in ultima analisi come 
un atto del pretore, e dato quel principio ai dove\*a rimuovere 
un dubbio, nascente i>er avventura da questa concezione, sulla 
competenza della o. w. n. in ogni tempo. 

11. Per quel che concerne finalmente i requisiti circa la 
X)ersona del denunziante e del denunziato, si deve osservare che 
di essi si discoiTC in questo luogo non già con l'intento di sta- 
bilire chi ha materialmente diritto alla o. n. n. e contro chi opera 
la denunzia, ma solo in ordine alla forma, vale a dire chi è au- 
torizzato a pronunciare il divieto e contro chi il divieto può esser 
pronunciato, cosicché, violando le debite regole, la o. n. n. è in- 
valida X)er difetto di forma. 

La seconda questione circa la persona del denunziato è stata 
giA esaminata da noi : il divieto è pronunciato contro l'oi>era 
stessa, in presenza di persona che sia domini operinre nomine sul 
luogo. Si vuol soggiungere la regola che già risulta da se stessa, 
che quando la denuncia è fatta a uno di \n\\ com]>roprietari, basta 
anche di fronte agli altri (L. 5 § 3 h. t.). E i>er quel che con- 

• 

cerne la persona del denunziante, colui che si crede danneggiato 
dalla costruzione può denunziare o in ])roi>ria i)ersona o per via 
di rappresentante ^L. 1 § 3 li. t.), ma chi denuncia procuratorio 
noììiine deve prestare cauzione al denunziato dominum rem raUtm 
habiturum, e anche lo stesso ver uh procuratore mentre in generale 
— I>er lo meno nei tempi i)iiì tardi, dopo al)olita la difterenza 
tra cognitor e procurator — di regola il rappresentante dell'attore 
soltanto allora ha l'obbligo della cauzione, (piando non si i^ossa 
immediatamente legittimare come tale (L. 5 § IS; L. 13 i>r. li. t. -*'), 
Soltanto un uomo libero può essere raiq)resentante, uno schiavo, 



-*) Stolzel scorge la ragione \H'v la quale in via eccezionale anche il renttt- 
proi'urator deve prestare la cautio de rato nel fatto che la discnssione sul- 
l'esistenza del mandato di regola cade nel processo di remissione, e ciuesto 
che, per quanto è possibile, deve avere una rapida soluzione, ne sarebbe 
eventualmente ritardato; i)erciò in via eccezionale ogni rappresentanti» o 
denuncisnte è tenuto incondizionatamente alla cauzione. - Senonchè 1» 
circoHtanza che il produrre la legittiiuazione può esigere un tenqM» al»l»ii- 

OlUck, Conun. Pandette - Lib. XXXIX — r> 
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per quanto jmssa ricevere la denunzia, cioè sia sufficiente la sua 
presenza all'atto di esprimere il divieto contro l'oi>em in re prae- 
Kenti, non i)uò denunziare, la sua denuncia è inefficace (L. 5, § 1 
b. t.) •'). L'incapace di obbligarsi, per es. il pupillo, non pu6 
validamente denunciare da se, ma solo tutore auctore: natural- 
mente anche il tutore da se può far la denuncia (L. 5 pr., L. 7, § 1 
li. t.). E se il fondo cui l'opera minaccia danno è in comproi)rietà 
di più persone, debbono tutte fare la denuncia: la denuncia dell'uno 
non giova agli altri quia et fieri pot^t, ut nmwiatorum alter hor 
beat, alter non haòeat ius prohibendi (L. 5 § (5 li. t.). La portata di 
questo motivo è dubbia e controversa. Hasse, 505, 599 (e anche 
Polis, J}e op. novi n, p. 50) dichiara insufficiente il motivo che 
gli altri comproprietari possono avere pattuito de non nun^^iando, 
e scorge il vero motivo in ciò: che al momento della denunzia 
da part;e del denunciante tutto assume mi carattere personale. 
Contro questa spiegazione Stolzel ha fatto valere (pag. 73) dubbi 
fondati. La spiegazione da lui stesso data, secondo la (juale la regola 
opposta che la denuncia di un comi>roprietario bastasse per tutti 
avrebbe indotto degli inconvenienti e un risultato che sarebbe in 
contraddizione con principi riconosciuti, e il fondamento di Ul- 
PIANO appare interamente giusto, si potrebbe riconoscere esatta. 

12. — Questi sono, per quanto risulta dalle nostre fonti, i 
requisiti concementi l'atto della denuncia. Ma certo molto rimane 
tuttavia oscuro e dubbio, e spunta una serie di questioni, a cui 
cercheremo di rispondere nel seguito. 

Deve la opposizione in generale esser fatta a parole? Ovvero 
accanto alla o. n. n. rerbalis ve n'ha una reaìift, come affermano 



stiUizH lungo, non avrebbe dovuta) indurre il principio clie ogni ventti pro- 
curatore anche quello che inmiediat amente kì dimostrava tuie, fosse tenuto 
alla cauzione. Inoltre ciò si adattava, ove pure tosse vero, solo alla o. m. 
M. Ora noi tro>iamo anche in altri ca«i riconosciuto 1' obbligo incondizio- 
nato del procnrat4)re, senza distinguere se sia vero o falso, alla cauzione 
de rato : cosi quando si esige dal procuratore la cantio damiti iufecti o 
Ipffatormn, L. 39 $ 3 de e. damni inf, 39, 2, L. M) 6 1 de proc, 3, 3. 

'^) La ragione perchè, sia efficace bensì hi prohibitio e atta a fondare l!inter- 
detto Qnod ri ani ciani, se fatta da uno schiavo (L. 3 pr. Qnod vi aut clam 
43, 24), non già la o. /i. /i., di solito non si addiu'e. Che la o. n, fi. è 
un atto formale non si può i'ij»nardare il vero fondamento ; anche la sti- 
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gli antichi scrittori! Se sMntende con quest'ultima la distnizione 
di propria iniziativa del già costruito o la violenta espulsione degli 
operai, oggidì si ritiene generalmente a buon diritto die ciò non 
ha nulla che vedere con la o. n. ». vera e propria. Questa ra- 
gione fattasi mediante impedimento di fatto della ])rosecuzione 
delVopiuf ìwvum è lecita, in quanto si adoi)era in una costruzione 
ai>plicata sul nostro terreno, ma è proibita quando rappresenta 
una invasione offensiva nella sfera giuridica altrui. Invece la o. n. n. 
è concessa anche quando si vuol imi)edire la fabbrica intrapresa 
da altri sul proprio suolo, anzi è questo aiqmnto il caso princi- 
l>ale della o. ». ». Inoltre la reale ragion fattasi non ha gli effetti 
particolari della o. ». n. Sotto la denominazione di o. ». ». reaìin 
s'intende però anche il caso che alcuno col iactun InpUli dia a 
conoscere la sua oi)i)osizione a un opun norum, Se<^ondo la testi- 
monianza delle tonti i)erò il iactìut lapilli non è un atto di denuncia, 
ma solamente un atto di divieto, che dà fondamento all'interdetto 
Qìiod vi atti clam, ma non agli effetti della o. ». ». "). Ciò risultu 
con evidenza dalla L. 5 § 10 h. t. "). In questo ))asso la proibizione 



pnljizione è alt» formale. La ragione può cftsere clic lo wliiavo non 
è capace di tale volere quale è contenuto nella o, n, n, È un volere ehe 
da solo 81 getta nella bilancia e nenza il x>cho ap^giunto della autorizza- 
zione a questo volere fa comparire troppo lieve ropiK)Kt4> volere di un'al- 
tra persona fornita di capacita di agire o personalità giuridica. Può anche 
avei-e esercitato la sua intluenza il punto di vista già più volte nlevato 
che la o, u, n. è in certo modo una emanazione dell'impero pretorio tra- 
sferito ai privati, '*). 

*") Cfr, Stòlzel, 1. e. p. 845 e t^egg. 

'•) Pili dubbio è se si può ritenere collo Stolzel la L. 15^7 Quod ri 
nut ci. quale prova. Ciò sarebbe possibile solo nel caso che la fentatio 
e denuni'iaiio menzionata nel J 7 si volesse concepire quide o. w. ii. C'ir. 
ScHMiDT, l. e. IV, p. 211 n. 2. 



^*) 11 vero motivo por cui lo schiavo non è ammesHO è che la o. n. n. è atto 
processuale. La stiiiulaziono non è tale e la prokibitio deìV inteì'dictum quod vi 
aut elam neppure; a parte pure la oircostanza che rintordetto non richiode la 
denuncia, ma la scienza e coscienza, sicché anche il clam faoere genera l'in- 
terdetto. 

La st-easa natura processuale si ricliiami per la necessità dcll'rtMc/oW/a« 
iuioris in ordine al luipillo e della caa/io 7'eni ratam dmninum hahituruM in or- 
dine al proeurator. 
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per ìapiUi ìetum insieme con h\ proibizione per praeforeni è op- 
posta alla 0. w. n. in modo non equivoco: se alcuno edifica sul 
nostro è meglio valersi non già della o. n. n., bensì del mctìis la- 
piìli^ perchè nella i)roibizione mediante iaciun lapilli non ci col- 
pisce lo svantaggio, cui ci esp<miamo nella o. n. w._, cioè di far 
possessore l'avversario. Laonde il iactiis lapilli non ymò esser atto 
di denuncia '") '). 

Poiché adunque esiste solamente una operin novi nunciatio 
verbaliM, spunta la questione ulteriore se per questa verbale oppo- 
sizione occorra una forma determinata. Una tale formula con l'in- 
dicazione ])recisa che quelle siano le parole solenni non ci è stata 
conservata, cosicché evidentemente nel diritto giustiniano essa 
non importa piii. È jmssibile, come Hasse (p. 588) opina in base 
alle parole iniziali dell'editto demolitorio nella L. 20 pr. h. t., che 
essa fosse così concei)ita: in hnnc locvm ne quod opn^ novnm fiat 



^") Dagli altri due testi che parlnno ilell'/flc^t/« hip. (L. 6 $ 1 Si «ei*v. 
vind. 8, 5 e L. 6 $ 1 Quod ri ani eh 41, 24) r.oii m può a ogni modo 
(leBuiìiere A'erun argomento per la concezione doWinvius quale atto di de- 
nuncia. Cfi'. Stolzel, /. e. 



Nella L. 5 ^ 10 h. t. le parole Uìesi lapilli Jactum su cui discute il 
nostro autore sono stimate dal WiXD.sciiEiD (Pandetie $ 465 u. 18 in fine) 
ben a ragione un j^losseuia. Il passo nella sua prima parte non doveva par- 
lare affatto deir interdictum quod H ani clam, bensì della auto-difesa (per 
manuni) e dell' interdetto uti possidetis {per praciorevi). Questi mezzi giuridici 
sarebbero, secondo il testo, esclusi se altri fa qualcosa nel suo fondo, e allora 
si dovrebbe ricorrere alla o. n. ti.; nia se alcuno è molestato persistentemente 
nel suo, in ^uisa che Tanto-difesa non gli basti più ed appaia desiderabile 
invece la difesa giudiziaria, allora V interdictum quod vi aut clam, o V interdictum 
uti poHsidetis sono i mezzi giuridici piiì acconci. 

Vedi anche in proposito Maynz, Droit romata, II, $ 283, il quale con un 
certo sforzo interpretava direttamente il jaotua lapilli come im* auto-difesa, 
contro Cl'Iacio ed altri interpreti che vi scorgeva un'allusione all'atto sim- 
bolico della manus fentncaria. Come si spiega altrimenti, osservali Maynz, eh© 
il javtHS abbia luogo, cosa che Cuiacio ha disconosciuto, quando altri opera 
nel nostro f Intendere tuttavia il jacluH lapilli come una dispersione delle 
pietre, non è cosa agevole, uè il richiamo ai Basilici, ove si prescinde dal 
diminutivo, rende più accettabile rinterpretazione del Maj-xz. Ma le conside- 
razioni del Maynz sono nuovi argomenti a favore dell'ipotesi del Windscheid. 

La L. 5 $ 7 h. t. è evidentemente corrotta. Il Pothier (1. 39 t. n. 21) 
reputa che innanzi al debet siano cadute le parole indicanti che la denuncia 
al pretore deve essere fatta al termine della magistratura, e la sua ijwtesi, 
molto ragionevole, è stata accettata dal Mommsen. 
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tittweto ^*). Chela eRpressione « w«n<^o » fosse tecnica, come afferma 
Basse (Diri Wo di opposizione, p. 106) si può tanto i)oco dimostrare 
quanto per altra formula determinata. È molto verosimile che una 
tale formula, e ben anche quella riportata da Ha8SE, siasi formata 
nella consuetudine, senza che perciò fosse obbligatorio V uso di 
queste determinate parole. Ciò che deve essere ritenuto come suf- 
ficiente è la pronuncia di un divieto rivolto contro V opera stessa 
in re praesenti, in guisa da rilevarsi chiaramente che s'intende real- 
mente fare una o. n. n. in antitesi alla proibizione della persona 
operante, il che è fatto palese dalla concezione del divieto rivolto 
contro l'opera stessa, non già contro la persona delPintraprenditore: 
la regola o. ». n. in rem fit, non in person^m si riferisce non sola- 
mente all'efficacia, bensì anche alla forma della o. n. n,, la reale 
efficacia ha per condizione la forma reale. Ciò è dimostrato dalla 
L. 10 h. t., ove questa regola è recata come motivo che si può 
fare la denuncia anche a un inlante o a un furioso. Che nelPespri- 
mere questo divieto fosse necessario l'intervento di testimoni ad 
HoUemnitate7)i, come afiermano taluni"), non si imo dimostrare. Pe- 
rocché la L. 8 § 1, che menziona una tentaiio nella o. n. n., non 
vuol punto stabilire un requisito per la forma della o. n. n., bensì 
parla secondo il suo chiaro dettato soltanto di testimoni ad prò- 
hationem, che il denunciante invita nel suo i)roi)rio interesse, avuto 
riguardo alla i)rova da condurre in un eventuale interdetto demo- 
litòrio (wf appareat quid posila factum «/f) ''); e anche se nella 
L. 1 § 7 Quod ti V espressione testatio dennnciatioque fosse ado- 
pi rata realmente per la o. n. w., si giustifica in base ad essa una 
illazione al fatto che vengano invitati dei testimoni, non già che 
siano necessari. 



*") Centro l'opinione dello Stolzel, p. 24, cl:e vuole «i reputi Tatto 
(Idia demint'ia jcrfetto colla wniplice dichiniazfoiie (ixìììh novnm imncioj 
f-'CHMiDT, Hivifila criika irimeaUaìe, VII, p. 293-294. 

") Cfr. AsvERUS, /, e. pag. 5 (v. Fo^ra n. 7). Eudorff, 7. e. p. 131, 
Cfr. ifTìUo rnccia Hchmilt, /. i\ p. 211, n. 2. 

J3J Pi fcìM. mente qv.eeto motivo i «T (Tetto jcr l'iiitd vd.to di testimoni 
mct-tia (liiaiimtnte che alla validità Icimale ddla o. j^ w. non è riohiefito 
l'intervento di testimoni. 
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13. — Debbono ora le parole eou le quali il deiiimciaiite dà 
a conoscere la sua opposizione contenere qualcos'altro air in- 
fuori del divieto in kunc ìocum nuncio ne quid operin novi fiat! 
Giova al proiK)sito i)orre due questioni: Puna se all'atto della 
oi)posizione debba esser allegato anche il fondamento della mede- 
sima, il diritto insomma sul quale il denunciante ap])o<rgia il 
suo divieto, Paltra se al divieto deve andar congiunta una de- 
mmcia dell'azione. 

Della prima questione si sono occui)ati di preferenza gli scrit- 
tori antichi. Alcuni negano decisamente che al denunciante in- 
comba l'obbligo di allegare il nu)tivo della denuncia all'atto, 
mentre altri con egual recisione sostengono la necessità di una 
simile allegazione, ed altri ancora infine ritengono necessaria 
l'allegazione d'un motivo solo quando esju'essa mente si i>retende 
dal denunziato. Quest' ultimo modo di vedere, ra]>presentato da 
Bartolo, Alciato e Donello, viene designato col nome di 
communift opimo , benché sui singoli ])unti, per esempio, se abbia 
importanza la verità del motivo allegato o meno, di nuovo re- 
gnino opinioni varie ^*). Presso gli scrittori moderni tutta la que- 
stione è di rado toccata, e dove accade che sia non si risi>onde in guisa 
uniforme. AsvEurs (1. e. i>. 210) dice che non v'è traccia che nella 
denunciasi discorra ]>unto del diritto del denunciante: Bukchaudi 
(Tratt^tOj II, p. 589) opina che il diritto alla o. ». ». non debba 
già esser dimostnito subito, ma allegato immediatamente dietro 
richiesta, se il divieto vuol esser preso in considerazione. Hasspì 
{Diritto d'opposizione^ p. 107) atferma in generale che la o. w. ». 
debba contenere in generale l'annuncio del diritto, i)oichè <iui trova 
applicazione analogica ciò ch'è detto AeWeditio actionin nella L. 1 
pr. De ed, 2, 13: ut proinde nciat renH ut rum eedere an contendere 
ultra debeat. La L. 5 § lo h. t., alle cui parole « ceterum si in 
totum opus fiat, non est necesse demonstrare, sed hoc ipsum divere » 
egli si richiama, non prova affatto ciò, poiché questo passo ccmtiene 
soltanto il principio or ora menzionato, che se il divieto è diretto 
non già contro tutta 1' ojìera, bensì c(mtro singole imrti di essa, 



*) Cfr. Hu questa letteratura antica. Stòlzel. p. 121 sgg. 
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deve fornirsi indieaizione di queste i»rti, Hcituro eo, cui nunciafnm 
e»*, ubi ponnit aedificare. Similnieiite non è lo^co col Has8£ ar- 
gomentare in base alla oripne della o. n. ii. dalla denunciano. 
Perocché se ancbe è vero che le altre denuncie, che iniziano un 
pro<*esso. devono quanti) al contenuto loro esser così determinate, 
da risultarne il diritto che si j>erse^va con V azione, è più che 
dnl^bio che la o. n. n. api>artenesse a siHatte denuncie e stesse 
in tale relazione con quelle '). Egualmente poco prova la L. 21 pr. 
h. t.: essii dice solo che se il denunciante come fondamento del- 
Topliosizione allegsi un iun prohibendi , suole esser prestata cauzione; 
se e dove questa aUegazione segua non è detto *•). E se V Basse 
finalmente o]>ina che Tofferta della cauzione o IMstanza di reniis- 
jiione da j^irte del denunciato pre8Ui>ix)ne di necessità una deter- 
minata pretesa giuridica, ciò, come noi vedremo i)iù tardi, non è 
giusto per ristanza di remissione, e i)er P offerta di cauzione è 
l>ensi giusto, ma non è «letto anche con questi) che la dichiara- 
zione <ia farsi dal denunciante su questa pretesa giuridica debba 
esser emessa precisamente all'atto di denuncia. Se il denunciato 
vnol prestar cauzione, egli deve naturalmente intendersi col de- 
nunciante, e questi gli dirà senz'altro a che cosa la cauzione deve 
mirare; se il denunciante ciò non voglia, l'accettazione della cau- 
zione si ha per rifiutata, il che ha la stessa effica<*ia che V accet- 
tazione della cauzione. E la stessti 8])ìegazione sulla pretesa giu- 
ridica, ch'è a base della o. w. «., segue nella i)roi)osta di remis- 
sione davanti al pretore, cosii»chè anche qui il denunciato è fatto 
imme^liatamente consai)evole del fondamento giuriilico della o. n. »., 
ma ristanza di remissione in se stessa non è affatto dipendente 
ila questa conoscenza del denunciati). 

Contro la ne<*essità d'una allegazione del nii)tivo della denuncia 
nell'atto stesso della denuncia parla anche — tai*endo pure che 
un punto <M>sì importante nei requisiti fi)miali ilella o. n. ». 
certo non sarebbe stato trapassato sotto silenzii) — la circostanza 



- ) AriVERUS «corge per Tapiiniito in ciò la differenza tra la o. h. h. © 
le altre denuncie. 

-•) Cfir. anche fiotto n. 53, n.9?<. 
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che la presenza dellVintraprenditore alPatto di denuncia non è ri- 
chiesta; egli dunque sovente apprende solo molto più tardi Tatto 
della denuncia e le persone che dovrebbero per lui sentire il di- 
vieto spesso non [K)SSono giudicare di che cosa si tratta in ([uesto 
motivo di denuncia, e che cosa importi. E perchè finalmente do- 
vrebbe, come opinano gli antichi scrittori, l'allegazione di un falso 
motivo avere una efficacia superiore al difetto di allegazione? E 
se per avventura si reputasse che si debba allegare un motivo 
vero, ciò sarebbe in contraddizione con tutta l'essenza della o. n. n., 
poiché la inibizione deWopuH deve seguire sive iure sire iniuria opuH 
fieret (L. 1 pr. h. t.), la reale esistenza del diritto per la efdcacia 
della o. H. ». non importa. Ciò che mena a stabilire questo requisito 
ncm contenuto nelle fonti è la considenizione che il denunciato 
l>ossa pretendere di sapere, perchè deve arrestare l'opera sua. 
Questa riflessione e questo desiderio è pienamente giustificato, ma 
non x)orta affatto alla necessità di esprimere il fondamento del di- 
vieto insieme col divieto stesso. Il denunciato ha conoscenza del fon- 
damento della denuncia nel processo di remissione : in questo deve il 
il denunciante allegare il fondamento della sua opposizione, e dopo 
l'esito delle trattative che le parti intrattengono, il cui principio di- 
pende esclusivamente dalla propastti del denunciato, questi potrà giu- 
dicare se il motivo recato dal denudato è tale da doversi prendere 
o meno in considerazione. 

Una singolare opinione è avanzata a questo proposito dallo 
Stòlzel. Secondo lui la o. 7*. n. esige 1' allegazione del fine solo 
quando avviene damili depelìendi causai mentre, omettendo l' allega- 
zione, si deve considerare come fatta iuris nostri conservandi eausa ; 
se si denuncia senz'altra aggiunta, in un uomo di criterio non si può 
supporre altro motivo alla denuncia, se non ch'egli eserciti un iti* 
prohihendi ; la domanda di una stipulatio damni infeci i è l'eccezione 
e richiede una speciale dichiarazione a ciò diretta. Senonchè una 
simile distinzione manca non solo di un qualunque appoggio nelle 
f<mti, ma anche di qualunque intimo fondamento. L'arresto deWopus 
novum, che è lo 8co])o prossimo di ogni o. ?*. /»., si può volere per 
diversi motivi; quando si taccia su di essi, non è dato scorgere 
l>erchè è soltanto l'uomo di criterio colui, che fa la denuncia in base 
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n im ius prohibendi. Ohe la o. n. n. itiWir iwatri conservaìuii cau^a 
era nella vita giuridica romana la specie precipua, e che la o. n. n. 
damni depellendi causa si è sviluppata da quella, non spiega, come 
opina lo Stòlzel, la presunzione che in un caso concreto si pensi 
precissimente a quella, cosicché occorra in certo modo una contro- 
pi'ova i)er dichiarazione espressa per toglier forza a questa presunzione. 

Con questa prima quistione si risx)onde in parte anche alla se' 
conda, se PopiK)Sizione debba contenere anche una deniincia delPa- 
zione. Se la pretesa giuridica, eh' è a base della o. n. n.j non deve 
esser allegata, non occorre naturalmente enunciare nemmeno l'azione 
che deve far valere la medesima. Si i>otrebbe al sommo esigere una 
genendissima minaccia di azione. Ora ogni o. n. n. ha certamente 
dietro di sé una pretesa da farsi valere giudizialmente, ma da un 
lato sarebbe strano esigere l'annuncio d' una azione, che non v' è 
forse occasione d' intentare, dall'altro lato una simile esigenza poco 
gioverebbe all' intraprenditore, poiché la seria intenzione del de- 
nunciante di oi>iN>rsi all'oliera risulta dal divieto ne quid aperis novi 
Jiaif^ l' intraprenditore ap]>rende solamente più tardi il proprio con- 
tenuto e fondamento dell'azione che eventualmente s'intenta. 

14. — Finalmente in questa dottrina dell'atto di denuncia 
resta da discutere ancora un punto, il quale certo non è in connes- 
sione diretta con la forma dell'opposizione, ma nondimeno è qui la 
migliore opiwrtunità di trattarne. Abbiamo veduto sopni che il con- 
corso del pretore non occorre. Senonchè già dalle parole della L. l 
§ 2 h. t. (Etsi eum non adivit), che ciò esprime, si comprende che 
la aditio praetoris è x>ossibile, il che è confermato dalla L. 16 h. t. 

<f Si opus novum praetor iusserit nunciari, deinde prohibuit, ex 
jjriore nunciatìone agi non potest, quasi adversus dictum eius 
factum sit » ^'). 



^') Le parole della L. 19 h. t: «sicut in i*au8ÌH — in qiiibus ab initio 
pra*Tor o. n. n.*™ denegat » non debbono per lo meno enner riferite ne- 
ee»if«nriamente a nna tale adizione del pretore, ma possono esser relative 
a «nsi in cui l'interdetto stesso espressamente eselude la o. n, n. Cfr. 
SrHMiDT, 1. e. p, 29, n. 36. Che la L. 5 $ 7 /i. t. non faccia al propo- 
Rit<i. in quanto non parla dell'adizione del pretoi^*, l>ensì di nna denuncia 
die M vuole rivolgere contro il Pretoi-e è già stato dimostrato (Cfr. soi)ra 
n. S. 

OiJìCK, CutitiH. Pandette — Lib. XXXIX — 6 
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Cile senso ha questa adizione del pretore! Pareeclii '") i>ensano 
al disposto della L. 8 § 5 h. t. ^^). Ora potrebbe, come Hasse (]>. ()36) 
sostiene, questo passo servire a un bisogno a dilucidazione della 
L. 1 § 2, ma non mai a dilucidazione della L. 16 cit., perchè il de- 
creto che accorda la misura è qualche cosa di assolutamente diverso 
dalla concessione stessa, di cui è parola nel testo. 

Hasse vuol spiegare storicamente Vaditio praetorìs. In origine 
per ciascun caso singolo si doveva richiedere al x)retoi'e Pautorizza- 
zi<me di jiroibire in questa maniera formale al fine di tare che la de- 
nuncia fosse efficace, ma in seguito il pretore cangiò il suo modo di 
vedere, e, ritirato il comando, restò così un di\ieto vuoto, e la de- 
nuncia perdette con la proibizione del pretore la sua efficacia. Questa 
antica figura non uscì interamente dall'uso anche doi)ochè la 
denuncia fu accolta nelPeditto, poiché talvolta si trovava anche \nìi 
comodo recarsi dal pretore, persuadendolo del diritto alla denuncia, 
e denunciare in base al suo comando, i)er jioter indi, in caso di con- 
travvenzione, senza ulteriori ]>rove circ>a la competenza e la legit- 
timità della denuncia, esigere la restituzione colP interdetto ; ma se 
si sceglieva questa via, la quale si distingueva dalla consueta princi- 
palmente per Panticipazione della prova, e il pretore, non ricono- 
scendo la prova, avesse rifiutato la denuncia, non si faceva più la 
denuncia in base alPeditto. 

In questa spiegazione PHasse non ha visto che, se realmente 
è preceduta la prova sui requisiti della denuncia e una mnsae co- 
gnitio da parte del pretore, si ha rea iudicata, e il pretore non può 
indi revocare la sua decisione, mentre la L. 16 cit. dice ])er Pap- 
punto espressamente, che la concessione iniziale non esclude affatto 
il divieto posteriore. Ciò x)08to si deve figurarsi tale istanza al pre- 
tore quale un mero atto individuale del denunciante, e il permesso 
alla denuncia accordato senza audizione dell'avversario, senza cansas 
cogniUo e senza i)rove. La cosa più verosimile, come oggi si ritiene 
quaj^i generalmente, è che quando alcuno fosse dubbioso, se gli fosse 



3B1 



') Cfr. Heimbacit, 1. e. 585. 
^•) « Scd ut probari poBsit, quid posteaa'dificatuui sit, iiioduloB sumere 
debet is qui nunciat, qui ut suiuaiìtur conferai! tubine pra»tor deoernere 
w)let ». 
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lecito valersi nel caso concreto della o. ». »., si facesse autorizzare 
del ]>retore, il quale non solo poteva rifiutarla subito a princiiiio, 
se fosse stata evidentemente infondata, ma non era nemmeno 
vinc4ìlato alla permissione concessa a principio, a])punto perchè essa 
era stata accordata in base a relazione unilaterale *•). Che dojK) 
<inesto i)erme8So accordato dal pretore su riohiestti del presunta) dan- 
nepr^ato deve seguire anche Patto privato della o- «. n. s'intende 
dii sé; non se ne può fare dunque una nunciatio publiea *') 

§ 1(;71 b. 

3. — Scopo e fondamento della o. n. n. 

Persone che hanno il diritto alla denuncia. 

lo. — Kune videamuSj dice Ulpiano nella L. 1 § 15 h. t., 
i^riBUS EX CAUSis^'a^ nunciatio et> qiiae personae nuncient. Alla que- 
stione circa la causa nunciationis, sotto la quale denominazione, 
«come dimostra ciò che segue, si deve intendere del pari il fonda- 
mento e lo scoiK) della denuncia, risponde egli nei due seguenti 
paragrafi così: 

« Nunciatio fit aut iuris nostri conservandi causa aut da inni de- 
j^Uendl aut publici iuris tuendi gratia (§ 17). Xunciamus autem, 
<iuia ius aliquod prohibendi habemus : vel ut damni infecti nobis ca- 
veatur ab eo, qui forte in publico vel privato quid molitur: aut si 
quid contra leges edictave princii)um, quae ad modum aedificiorum 
facta sunt, fiet, vel in sacro vel in loco religioso, vel in publico ri- 
pave fluminis, qiiibus ex causis et interdicta ])roponimtur » ' ). 



«•^ 



*) Cfr. Vangekow, Pandette, ^ 670, ii. I, 4. Hasse, Diritto di oppotti- 
sìoiie, p. 106. ScHMiDT, 1. e. IV, 11. 6. 

*') Contro il concetto dello Stolz el, che parla d'una denuncia faitta dal 
dennnciante, o dal pretore a voce (p. 23), cfr. Schmidt, Rivinta critica 
irimetttrale, Vii, p. 293. 



( ) NeUa L. 1 $ 17 di Ulpiano, sono, a mio avviso, interpolato per lo 
meno le parole quae ad modum aedificiorum facta «wm/, sia ptTcliè cogli esempi 
nddotti non si confanno, sia perchè siffatte leggi edilizie app.irtengono all'e- 
poca bizantina. 
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Ciò posto lo scopo (Iella o. n. n. è triplice : la iiiaimtenzione di 
un diritto privato, che ci coini>ete, la difesa contro un danno che ci 
minaccia, e la protezione di un diritto pubblico: e l'occasione all'una 
o all'altra 8])ecie di o. n. n. è data da costruzioni, le quali uiinac- 
<»iano o il nostro privato interesse o l'interesse jmbblico. Nella 
o. n. M. inris nofttri conserv. catisa e hiru pvhlici coìiserv, oaitsa si 
ti*atta della i)rotezione d'un diritto che gìk conii>ete, là di diritto 
privato, qua di un diritto della comunanza; nella o. n. n, damni de- 
peìlendi emuta trattasi invece di conseguire una cauzione, dalla quale 
deriva un'azione. Malgrado questa diversità tutte le tre specie hanno 
questo di comune, che lo scopo prossimo è l'arresto dell'oi>era. 

Onde se qui si parla degli scopi diversi della o. n. w.^ si liii di 
mira lo scopo remoto, che sta dietro alla o. n, n., il quale o consiste 
nella conservazione e nella protezione d'un diritto che già comi)ete e 
nella manutenzione dello stato di fatto ad esso corrispondente, 
nel qual caso eventualmente si può rimanere in via definitiva nello 
stato creato dalla o. n. n., o nel conseguimento <l'una cauzione, al 
«luale scopo la o. n. n. serve soltanto quale mezzo cjoattivo ; conse- 
guita la (luale, anche lo stato indotto dalla o, n, n. viene di nuovo 
rimosso. 

A questo triplice sco])o (corrisponde un triplice fondamento : la 
o. n. n. iur, ni)8tr. coiis, catisa è fondata, quando si ha un iun prohi- 
bendi; la o. n, n. drtmni depelì. causai se si ha diritto ad esigere la 
caufio dfivini infecti ; la o. n. ». iur puoi, tiwndi caunay se è leso un 
diritto pubblico. 

Sc;hmidt nella sua i)rima dissertazione, che aperse la via {Ri- 
vista pel diritto e ìa procedura civile^ p. 19, 25 sgg.), aveva jjosto 
come scopo della o. n. n. ottenere a forza una stipulatio ex o. n. n. Più 
tardi egli ben a ragione abbandonò questo suo modo di vedere (Ri- 
vista critica trimestrale, VII, p. 304). In effetto il mezzo per raggiun- 
gere lo scopo sarebbe così pel denunciante più vantaggioso che non 
il raggiungimento dello s(;opo. Prima della cauzione, cioè prima del 
raggiungimento dello sco])o, il denunciante è garantito contro la 
continuazione dell'opera mediante l'interdetto demolitorio, che mi- 
naccia il contravvenente; prestata la cauzione, cessa questa difesa, 
e il denunciato può continuare l'opera. Il denunciante, secjondo (|uel- 
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r<»l>i]iione. eoi porre interdizione, avrebbe dì mira che l' interdizione 
fosse rimossa. La cauzione estragindiziale è stata introdotta nell'in- 
teresse delPintraprenditore^. e i>er conse^enza non paò esser scopo 
della o. N. N. che serve alFutile del dennncìante *-). 

Xon è i>erò nemmeno corretto tlire con lo Stolzel (p. 93) che 
la o. N. N. ha di mira « di fissare Io stato esistente a un dato 
momento, sia di Catto, in qnanto essa produce l'arresto dell'opera, 
sia di «liritto, in qoanto essa indnce il denunciato a garantire me- 
«liante canzione il dennnciante in goisa che le susseguenti altera- 
zioni dello stato presente non gli abbiano più a recare pregiudizio >>. 
Piuttosto lo scojìo vero e proprio della o. n. ». è sempre l'arresto 
••Ifettivo dell'opera, e apjMire soltanto come un diritto dell' intra- 
prenditore il togliere di mezzo l' obbligo di interrompere l' opera 
me^liante cauzione estragi udiziale. Laonde può lien risultare quale 
eflfetTo mediato della o. ii. n. che se il denunciato fa uso di questo 
diritto, il denunciante venga garantito meiliante cauzione rehiti- 
vamente alla continuazione de1Foi>era ormai foniiahnente ]>ermessa, 
ma non si può questo indicane come sco]>o della o. n. n., uè unico 
né eventuale, uè alternativo. Solo quando si voglia indicare lo 
s<-oiio comune delle tre specie della o. n. »., ricomprendendovi 
anche la o. m. n. damni depeli, causa — lo Stòlzel si riferisce 
«viltanto alla o. m. h. tur. nontr. connerr. causa — si può dire che 
lo s^fiipo della o. m. m. sia di garantire il dennnciante relativa- 
mente alFopera. e questo segue o c<m l'arresto di fatto dell'oi)era 
<*ome SCO] IO a se stesso, o con la prestazione della cauzione i)er 
ilfiiiijiifiN infectum, nel qual caso T interruzione deiroi)era è soltanto 
mt'zzo allo sco[>o. 

Alla questione, quali persone hanno diritto all'una a all'altra 
s|»ecie di denuncia — una questione affatto diversa da quella in- 
nanzi esaminata (n. 11), «imili i^ersone s<mo cammei di compiere 
Tatto «li denuncia — è tla ITlpiaxo ris|)osto dapprima in gene- 
rale nel seguente mo^lo: 



*-) Natamlnieiite questa ar^roiiiriitiizione non m ri t'eri m*o «illa o. ii. m. 
dammi drp. r., ma eia ciò non si pnò desiinieiv un ar<;oiii<*nto contnirìo 
poiché esjia è nn ì-umì più tanlo di applicazione «Iella o. h, n. 
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« Si in ]»iiblico aliquid fìiit, omnes cires o. n, nuneiare i)ossunt: 
nani rei publieae interest, qiiam plurimos ad defendendain Hiiam 
causam adniittere » (L. 3 § 4. L. 4 li. t.). 

Adunque la o. n. n. iur, pubi. t. e. può esser fatta da qua- 
lunque cittadino, naturalmente solo quando anche gli altri requi- 
siti necessari per intentare un' a^tio popularis concorrano nella 
sua persona. 

Per contrario: 

« luris nostri conservandi aiit damili depellendi causa opuft 
navum nunciare iiotest is ad qiiem res pertinet » (L. 1 § 11> h. t.). 

Questa designazione della persona cbe ha diritto alla denuncia 
nell'interesse privato, is ad quem res pertinet, è in se abbastanza 
generale e indeterminata. Veramente nella o. n. n. damni dep, 
causa è chiaro che cosa s'intende: qui gli è colui, che ha di- 
ritto alla cauzione damni inf., e chi questi sia non si esamina ul- 
teriormente nel nostro titolo, perchè il titolo seguente si óccuipa 
in modo speciale e diffusamente di questo punto. Ma chi sia colui 
ad quein res pertinet nella o. n, n, iur. n. e. e. non è affatto cosa 
certa, e (piesto punto costituire in seguito l' oggetto della no- 
stra ricerca. 

Messo così avanti un pros])etto generale delle causae nun- 
eiandi, dobbiamo considerare singolarmente le tre specie di o. n. n. 
che ne risultano. Solamente si osservi innanzi tutto che la de- 
nuncia damni dep. e. si è formata solo in connessione alle altre 
due, e che la denuncia iuris nostri eons. e. anche nella vita giu- 
ridica romana è in ogni caso la principale, come anche nel nostro 
titolo si tratta a preferenza di essa, e un'intera serie di principi 
si riferisce esclusivamente ad essa, senza che ([uesta limitazione 
vengii rilevata o indicata: essa è la raiqneseiitante delF intiero 
genere '"). 



'>*) Nolla L. 5 $ 9. Tlpiano ])(mm* inniinzi, HnirHìitorìt:\ di IVdio. un'altra 
partÌKÌoiie triplica» dt'Urt o, «. ».: « Kt holìo Sextiis Fi'diiis dftiuiit triplituMn 
e8»p cauHniu operis no vis nnntiationis aìit iiutnraloiii aìit piOdìoaiu aiit imposi- 
tioiamf iiaturnloiiì. cum in nostra^ aedos quid inimittitur aut aeditìcatur in 
noHtro, puI>lioani ciiunani, quotiens U^^vh aut «onatun consulta oonstitutione.sque 
principuni per op(»rìs ut»vi nuntiationoni tuumur. Inipositioiani. euni quis post-oa, 
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§ 1B71 C. 

a) O. n. M. iMrt» nostri eonservandi cattsa. 

l(i. — Il line speciale di questa o, n. n, è la manutenzione 
di un diritto ])rivat4) che competa, il quale verrebbe ad esser dan- 
nejTffiato dalPo^ti^ novum. In (puili rif?uardi la o. n. n. reca in sé 
la conservazione del nostro diritto! E com'è possibile il danno 
relativamente a un fondo! E (juali diritti in'ivati danno legale 
facoltà alla o. n. n. portata di fatto da questo pregiudizio! 

In tiuali riguardi la o. n. n. reca la conservazione del nostro 
diritto! Alcuni, per esempio Rudorff (IV, 122) ed H asse (l>irt7to 
(roppoHÌzion^, ]). 98 segg. 104, 105) intendono la protezione di 
un privato diritto di proibire contro la perdita per effetto 
di prescrizione. Nelle fonti non si ha il menomo accenno che 
la o. «. «. sia in un qiuilunque rapporto con la prescrizione. 
Ciò s'è voluto indurre solamente dall' espressione im conservare, 
volgendo il pensiero alla perdita del diritto in antitesi con 
la conservazione, e identificando la perdita con la perdita in 
forzii della prescrizione. Ma la conservazione del diritto consiste 
semi>licemente nel fatto, che noi manteniamo in piedi lo stato di 
fatto corrispondente al nostro diritto, non lasciamo andare a 
male l'esercizio del nostro diritto: il diritto è in generale conser- 
vato, respingendo le invasioni altrui **). Il conserrare è un terzo 



<*) Colla efipr<*88Ìone coìinervare quoKtu deii urina 8i contrappone alla 
denuncia damni dep. e: nell'ultima si tratta deira<*quÌ8to del diritto, nella 
prima del mantenimento di un diritto già fondato. Il conti-apposto della 
o. «. li. iur, «. conn. e. e tur. pub. t. r. pesa principalmente nella espres- 
Hii>iie IM* noni rum e hi» publkum : là trattani del diritto privato del sin- 
golo, qui del diritto della totalità. Se il conservare e il tueri stiano in una 
relazione di principio è queHÌt4) che può esser lasciato da banda; cfr. 
STf>LZKL, p. 159. 



quam ins snum deminuit, alterins auxit, hoc est postea qnam servitutem aedibus 
sni» iraposuit, centra serv'itutcm fecit ». Senoiiohè la distinzione de Pedio pecca, 
come nota il Rarlowa^ dal lato .sistematico, e non meritava la lode di Ulpiano. 
La o. II. ». damni inf. e. è completamente dimenticata, e la nuntiatio iuris nostri 
cons. 0. è divisa in due sottospecie, e nondimeno le due sottospecie della causa 
privata sono coordiiìate con la causa pubblica. 
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termine accanto all'acquisto e alla perdita del diritto **), e juiò 
esser vario, com'è vario Va^quirere e Vamittere: non v'è motivo di 
riferirlo esclusivamente al non i>erdere per effetto di prescrizione. 
Al contrario, dalla L. 5 § 8 h. t. risulta chiaro che il conserrare non 
ha simile rapporto. Secondo questo passo noi possiamo ius nostrum 
conservare anche quando altri edifichi sul nostro terreno, ('ome ]h>- 
trebbe qui esser discorso di una difesa contro la prescrizione t l*er 
il fatto che alcuno fabbrichi o demolisca una casa sul nostro fondo, 
noi non perdiamo la i>roprietà sul fondo, ne V intraprenditore acquista 
già una servitù contro di noi! E poiché Ulpiano nel § 10 per questo 
caso ammonisce di non far ricorso alla o. n. n.^ e consiglia 
quale mezzo più rispondente allo scoik), alla conservazione del nostrt^ 
diritto, di impetrare un interdetto, si dovrebbe scorgere anche lo 
scopo delP interdetto nella protezione del diritto contro la perdita 
in forza di jirescrizione. 

Alla seconda questione, come sia possibile il pregiudizio ]>er 
via di un ojms norum in un fondo, risi)onde Ulpiano nella L. 5 
§ 9 h. t. così: 

Et belle tiextus Pedius dsfiniit triplicem esse causam o, n, nun- 
ciationis, awf natukalem awf public am aut impositioiam ; natu- 
BALEM, cum in nostras aedes quid immittìtur aut aedijicatur in no- 
stro, PUBLIC AM causam, quotiens leges aut senatus consulta constitu- 
tionesque principum per o, n. nunciationem tuemur, impositiciam, 
cuìn quis postea, qu4im ius suum deminuit, alierius anxit, hoc est 
postea, quam servitutem aedibus suis imposuit, contra serritutem fecit. 

Secondo questa legge la lesione del fondo può tuH'adere in di- 
versa guisa: 1) O in guisa da toccare immediatamente la sostanza 
del fondo del denunciante (causa naturaUs)^ come, per esemjùo, 
quando alcimo prende a costruire o ad abbattere sid mio fondo o 
per via di immissione, come se i)er avventura lo danneggia con 
l'introdurre una trave nel nostro fondo o coll'ap]>licare un balcone 
nel nostro spazio aereo (cfr. anche L. 5 § 8 h. t.), ovvero 2) in 
guisa da pregiudicare con 1' opus nonnn una facoltà spettante al 
nostro fondo, e ciò di nuovo è ])ossibile in due modi : a) la fa<?olti\ 



**) Cft-, L. ult. de lefjih L. J^, L. "2, de procur., 8, li, 
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«$i \mb fondare sopita nn* immediata dÌ8]K>8Ìzioiie di le^ge, eomeail 
esempio, se alcuno ha intra[)re8o un edificio contro il contenuto 
di nna così detta senitù legale; così }>er avventura il \icino chinde 
con la sua fabbrica lo spazio aereo della nostra area, ovvero con 
rediiÌ€Ìo si viene a contravvenire alle leggi edilizie costituite » 
salvaguardia d'interessi privati *') (iauna publica)^ o invei-e b) questa 
facoltà si apiH>ggia a una privata dis^iosizione, ha il suo fonda- 
mento nel diritto |>rivato, il che in {articolare occorre nelle ser- 
vitù, i>er es. se contrariamente a una serritus ne prospectui offìcìatur 
si chiude il pros]>etto {ciuna impositieia). Questi casi, che si iH>ssono 
tutti riassumere sotto il concetto di un ])regindizio del fcmdo, 
sono cluari in se stessi, per quanto noi vedremo in segiuto ciie 
Tultinio caso, violazione d'una servitù, ha bisogno di essc^r più par- 
ticolarmente dilucidato. Soltanto circa la cavsa pubiiea giova sog- 
giungere un'osservazione. Le ]>arole della L. 5 § iì relative alla 
me^lesima ]K>trebbero in se stesse, avuto riguardo al loro senso 
letterale, riferirsi anche alla o. ». n. itir. pulì, iuendi causa, la cpiale 
nella L. 1 § 17 h. t. è caratterizzata con ]mn)le aftintto simili. 
Contro siffatta concezione osserva Hasse (i>ag. 591) con ragione, 
che i>er essa la distinzicme nella L. o § 9 verrebbe a<l esser del 
tutt<» priva di metcMlo, ]M>ichè il pjisso dovrebbe avere questo senso: 
« frmdaniento della denuncia è la lesione d'un fondo, «[uesto tVmdo 
imi» esser ]>ubblìco {causa pubìica) o iirivato, e questo ultimo di 
nuovo può esser leso per due vie, nella sua sostanza (caunn natu- 
Iralis) o nei suoi diritti di servitù {causa impositicia) », e allora il 
]mnio e il terzo membro {vausa naturai is e imjwsiticia) verreblnro 
ad esser atfatto erroneamente coordinati al secondo (causa puhlica\ 
gia<'chè sarebbero soltanto sottosiiecie di un membro che non coiii- 
imre, il quale jiotreblie e>ser jwsto unicamente avanti alla cnuna 
pubìica^ vale adire della lesione d'un fondo privato *'^) (>»). 



*') Cfr. WiTTE, Ririittn pel iliritfo e la procedura ch'ile, imovji wiit* Vili, 
I». 44>3 »*g^. Jhf.kixg, Annali per la thnumatica, VI, p. 12Ì>. 

**) Sulle nigioiiì jmt mi «itiesta iiH»t4'si è d4*si«;iiata <-oine caiisit |»nl>- 



( '» ) C'irt'a la L. 5 ^ 9 A. /. cfr. la nota priHUMli'iitt*. L'inttTjin'raziniic d<*i 
nonfr»» anton» non «• sostenibile, e basta ecuifroiitare la U**;*^»* ste-^-^a eolla 

Gup.K, Cottniu POétflrtt^ — I.il». XXXIX — 7 
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17. Conia rÌ8iK)sta a questa seconda questione è data anche 
risi>osta alla terza questione, quali diritti privati danno diritto 
alla o. n. n. Se l'occasione di fatto alla o. n. n. è data da nn sif- 
fatto )>rep:iudizio della nostm proprietà, risi)ettivaniente della nostra 
])roprietA in certa guisa ampliata dalle servitìt legali, e delle 
servitù competenti al nostro fondo, i diritti in questione sono ap- 
punto i)roprietà e servitù, e le persone cui questi diritti comi)e- 
tono sono quelle che ]>ossono in prima linea compiere la o. n. n. 
]>er la conservazione di questi diritti. E così è detto chiaramente 
anche nella L. un. § 3 de remisi. 43, 25. 

« lus habet o. n. nunciandi qui aut dominium aut Hervitutetn habet » . 

ijon ciò noi abbiamo anche il concetto del im prohibendi, che 
nella L. 1 § 17 h, t. viene rec^ato quale fondamento della o. n,n. 
tur. n. com, e, come juire il concetto delPt* ad quem res pertinet 
nella L. 1 § 19 h. t. Le due ])roposizioni nunciamiiH quia ius aliquod 
prohibendi haòetnm e nunciare potest w ad qitem res pertinet si ]K)S- 
sono così unificare: nunciare potest in qui Iuh prohibetidi habet, Ija 
concezione generale ix ad quem res pertinet, che, sec^ondo quanto 
]»recede, doveva esser pienamente intelligibile nella sua relazione 
alla o. H. «. tur. n. cons. e, si s]>iega con questo, che sotto di essa 
si ])uò riassumere anche la persona dell'avente diritto alla o. n. n. 
damni dep. e, e questi due casi della o. n. n. con quest' indica- 



hlioa e 8ul punto in che ininiira abbiamo una relazione tra cpientu causa 
pubblica e la o. n. h, iur. pub. t. e. cfr. fiotto n. 25. 



L. 1 ^ 16-17 dello HtesHo Tlpiaxo, il quale confronto è un argomento nuovo 
per V interpolazione della frase relativa al modus edificiorum nella L. 1 ^ 17. 

Quanto al senso di conservare ^ esHO è precisamente processuale e si rife- 
riHce in particolar modo ni diri tt-o privato, come dimostra la L. 41 deìegibus 1,3 
estratta dal II libro delle Istituzioni di Ulpia^no : « Totum antem ius consiutit 
aut in adquirendo aut in conservando aut in minuendo ; aut enim hoc agitar 
qnemadmoduiu (^uid cuiusciue tiat, aut quemadmodum quis rem vel lus nnum 
conservet, aut quomodo alienet aut amittat ». Giova confrontare all'uopo le pa- 
role di Ulpiano con quelle di Gaio (Inst. 1,8 $ 12 I. de just, et i. 1, 2 « omne 
autem ius, quo utimur vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones ». 

Il parallelo preciso di conservare nel campo del diritto pubblico, è appnnt4> 
il ^Mcr» della o. n. n. jur, pubi, f., e. come dimostra 1' espressione sarta teeta 
a^dìum sacrarum ìocommque communium tuerif e inoltre tempia» vias. aquas, aera- 
riicm, rtctigalia tuento (Cic. de ìeg. 3. 3, 7). 
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zione accennante l'interesse privato del deniuieiante devono esser 
opposti alla terza 8]ìecie, alla quale omnes cires hanno diritto (*'). 

("he questo ma prohibendi sia un diritto reale non è dubbio. 
Infatti, benché prohibere e iu» prohibendi apx>aiano jiiire in una si- 
gnificazione più lata *'), tuttavia col »w« prohibendi, fondauìento 
materiale della o. n. n., s' intende seiuiire i)roi>rietù e serviti! sola- 
mente. Ohe in ispecie chi ha meramente un diritto d'obbligazione 
non abbia venin fw» prohibendi in questo senso e i>er conseg^uenza 
nessun ius nuìieiandi è i)rovato oltreché dai pas-^i sopra citati, che 
parlano esclusivamente di proprietà, servitù e casi di lesirme di 
questi diritti, anche dalla L, 3 § 8 /i. t. In questa leprge la ra- 
gione di dubitare se il sui>erflciario imssa tlenunciare è desunta 
dal fatto ch'egli è qv^si inqnilinus, perciò simile al locatario con 
un mero diritto d'obbligazione, e tale dubbio è ribattqto con l'os- 
servazione che il superflciario ha iin^utiliH in rem actio, e i>er 
questo motivo gli può esser concessa la o. w. n. Laonde il iìia pro- 
hibendi è im diritto d'imi^edire, che può esser fatto valere con 
un'azione in reìn. 

Lo Stòlzel non si appaga di questa caratteristica detenni, 
nazione del ius prohibendi, come un diritto reale d' imi>edimento 
da far valere mediante actio in reìn (pag. 25), ma lo definisce come 



*■) Cfr. Stòlzel, p. 24, 7. Cfr. anche L. 5, ^ 10 h. t. e sotto n. 28. 



(o) Circa il modo deUa denunzia i. n, e. e, come in ordine alla o. ». n. 
in generale (Cfr. $ 1671 a n. 12) il Majnz /. e. è degli scrittori i quali riten- 
gono che neir antica epoca l'atto della denuncia dovesse essere coni}»iuti> alisi 
prenenza dei testimoni, e lo argomenta dalla L. 1 J 7 I). quod vi aut ciani 4H, 
24; la quale tettalio sarebbe Hcmpre utile nel diritto nuovo. Il Kaiilowa, Storia 
del diritto romanoj pag. 476-77, ritiene, conforme alla sua teoria circa rorìginc 
della o. n. «., eh' ossa in antico fosse concepita come un atto formale coir ob- 
bligo di pronunciare delle parole determinate e tradizionali. Ma in quella 
vece nel diritto giustinianeo egli porta opinione che non occorra fare la dc- 
nnncia né oralmente, ne sul posto, e ciò deduce dalle parole della L. un. C. 
d. n. 0. n, 8, 11 : — si quis denuntiationem ad inhibendum opus miserit 

— — ex quo denuntiatio missa est si ve recte denuntiationem emiserit ec<'. 

Anche Giustiniano non avrebbe raggiunto con la sua compilazione lo scopo pro- 
posto» di metter d'accordo il diritto dei libri col diritto vigente nella pratica. 
Il Karlowa non si attenta di ricostruire la formula originaria della denuncia, 
ma altrove (pag. 475) fa notare che opus norum nuntio in luogo di opus novum 
omiitendum nuntio, hanno il carattere formale dell'antico jutt civile. 
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il diritto che fonda nella persona del titolare un'azione con Vin- 
tentio ius mihi e%8e prohibere. Peraltro il itis prohibendi non ha ra- 
dice in un tal fondamento formale e processuale, bensì nel diritto 
materiale della proprietà o della servitù. Nelle fonti il peso non 
è mai sulla concezione affermativa iiut mihi esse prohibere te ini'it4> 
me aedificare in antitesi alla concezione negativa im Ubi non esse 
aedijicare, e lo stesso StOlzel (p. 32), rigettando l'opinione dello 
Zachakiak, circa una particolare azione prohibitoria, asserisce che 
quella formula ius mihi esse prohibere non è altro che la concezione 
affermativa dell'altra. Perchè dunque dovrebbe importare la for- 
mula affermativa, quando non occorre alcun' intrinseca differenza? 
('he ([uesta foriiuila affermativa, come asserisce lo Stolzel, si 
sineghi assai bene appunto in relazione alla o. n. n., perchè si tratta 
in essa più d'un impedimento positivo recato all'esercizio del diritto 
che <l'una mera negazione del diritto, non è una ragione — astraendo 
])ure dal fatto (jhe anche nella formula ius Ubi non esse aedificamU 
ncm si sta i)aghi alla mera negazione del diritto — j)er rite- 
nere che si potesse compiere la o. n, n. solamente avendo diritto a 
una formula d'azione concepita affermativamente. Inoltre nelle 
fonti stesse la formula affermativa è menzionata una sola volta *"), 
ìa negativa invece più volte **). Giusta tutte queste premesse si 
deve, come fanno anche le fonti, che nella questione sul diritto 
alla denuncia accennano solo alla i)roprieti\ o alla servitù, i)render 
le mosse non già dalla formula, bensì dal diritto '"'). — La diver- 
sità di ([uesta concezione ha interesse pratico, in (pianto Stolzel 
parte da questo, che soltanto le servitù con la formula ins mihi 
esse prohibere sono ])roibitorie, e ]>er questo al titolare di servitù, 
in base alle quali non possa essere sperimentata quest'iwYew/*o^ non 
compete la o. ». n,, e per conseguenza non solo nelle servituies 
faciendi, ma anche nelle servitutes habendi, (jon l'unica eccezione 
delle serriUites oneris f erendi , la o. w. w. è escilusa (v. sotto n. 19). 



*") L. 21 pr. h. t. : «in.s8Ìbi esse prohibere viciiium, opim noviim in- 
vi t4) se facere ». 

*^) L. 2 h. t. 1. un. $ 4, de remiss. — L. 13, ^ 10, de d. inf. 39, 2. 

^* ) Cfr. anche Ha8SE, Diritto di opjwsixione, p. 116. Baron, FiHsta 
critica trimestrale^ VII, jwig. 515. 
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Ma in realtà Viwtio confessoria jmò aver effetto pi-oibitorio in ogni 
servitù, sia la intentio diretta a im fcu^ere o habere o ad un prokibere; 
IK>iehè con ogni azione di servitù si può esigere P interruzione di 
tali atti, che contrastano al contenuto della servitù, sia pure 
che questo diritto d'interruzione e questo diritto d' imi)ediment(> 
non risulti dalla fomiola dell'azione "'). Pertanto la redazione della 
tbrniola per il materiale ius prohibeìidi che si vuol far valere con 
razione confessoria è indifferente. Chiunque ha im'azione confessoria 
ha un tiM prohibendi in questo senso. 

Tertamente il ina prohibendi che na^ce da ima servitù non è 
l>erciò identico col ius prohibendi che costituisce il presupiwsto 
della o. ». ». Quest' ultimo concetto è più angusto, in quanto la 
o. ». ». non è ammessa i)er qualimque servitù. Si devono quindi 
nel tttJ» prohibendi tenere distinte le due signiiieazioni, ina prohibendi 
come lato negativo d^un diritto reale, e come ius nunciaiidi^ cioè come 
la facoltà di respingere immetliatamente per via estragiudiziale 
una siffatta invasione, facoltà che si x\\o\ rejilizzare mediante la 
o- ». ». Il secondo non sussiste senza il primo, ma l)en il primo 
senza il secondo. 

D^accordo col Wiederhold (L'interdetto Vii possidetis e la 
o.'«. ». p. 83 sgg.) recentemente lo Stolzel (p. 26, 137,196 segg.) 
avanza im'opinione circa il ius prohibendi^ nella «juale, a suo avviso, 
è il notlo di tutta quanta la dottrina della denuncia. Mentre, se- 



*') Si» a rio ocfoiTe una pit)va, r8»a è Ibniita dalla L. 9 si tterv. vind.j 
X. 5 : 4c kì eo loco, pei queiii niihi iter dehetur, tu a'dilicaverìs, possuiii 
intendere jus mihi e^M* iure agere : quod ftì prohavero, inhibebo opiiK 
tnnni. — »Sed si qnidem nondnni a^ditìcavit, wve iiRuiii fruetum sire ^^anl 
hal)et, ju8 8ibi eftse ire agere vel ft'ui intendei*e initest ; «piodsi iam a*- 
difieavit dominus, ia qui iter et actum hal>et adhue potost intendere ius 
KÌl»i esfie, fructuarins autem non potest, quia amisit usuni fruetuni ». 

Adunque, una volta provat^i la propria serrHtis r*>, bì proibisce 
Topera, abbia l'avversario già editìcato o siasi attribuito semplicemente 
il diritto a voce; in entrambi i casi si può agii*e per la aerritus ri<r con 
la intentio « ius sibi esse ire, agere », quin<li nel primo per la demolizione 
di ciò che è stato costruito, nel secondo per la interruzione dell 'edificio. E 
rflDie avviene, qui, così anche iielPazione confesf^oria iwr T usufrutto si 
rs»gginnge un effetto pitjibi torio, nialgntdo la formula iu« ttibi esse uti fruì. 
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condo la nostra concezione odierna, Fattore di fronte al convenuto 
non ha venm diritto d'impedimento, quando di fronte all'azione 
in sé fondata compete al convenuto un diritto indipendente clie 
lo esclude, per esempio, di fronte all'azione negatoria, una servitù, 
secondo le idee dei Romani, anche nelle servitù fondate accanto al ìum 
aedificandi del convenuto continua a sussistere il ius prohibendi 
dell'attore, nascente dalla proprietà, e solamente viene limitato 
iìi concreto dal iiwr asdifi^xindL Chi a'dunque secondo il diritto ro- 
mano ha im ins prohibendi^ ha diritto alla protezione provvisoria 
dello stato attuale, senza considerare affatto se nel caso concreto 
questo iuè prohibendi venga ad esser eliso da un ius asdificandi 
dell'avversario ; si deve quindi separare nettamente il iu% prohibendi 
dal iìis aedificandi. In questa opinione vi ha del vero e del falso 
misti insieme. Per quel che concerne l'interdetto demolitorio e la 
sua giustificazione non si ha certo alcim riguardo al ius aedificandi 
del convenuto: questi deve restituire sire iure sire iniuria opus 
fieret^ poiché qui il diritto materiale, anche quello dell'attore, non 
è preso in considerazione, o per lo meno non costituisce l'oggetto 
<li im giudizio vero e proprio e di prova. Ma quando Stolzel, e 
su ciò egli insiste principalmente, su questa presunta separazione 
concettuale del ius prohibendi e del ins aedificandi poggia l'ulteriore 
attenuazione che il fissare questo im prohibendi è lo scopo del pro- 
cesso di remissione e in questo processo è escluso ogni dibattito su 
di im eventuale im aedificandi da prodursi in via di eccezione, ciò 
è decisamente erroneo. Xel decreto pretorio di remissione (quod ius 
sii UH prohibere ne se inriio fiat, in eo nunciatio teneat, ceterum 
nunci<ttionem missam facio (L. un. pr. de remiss. 43, 24) come con- 
dizione della conferma è dal pretore presupposto espressamente un 
assoluto èt<«j>roAiòencZi': l'aggiunta se inrito implica qui, come nella 
formula dell'azione negatoria, il riguardo e il riferimento al diritto 
opi)osto dal denunciato. '■). 



''^) Cfr. WiTTE, Rivinta pei diritto e la procedura, nuova serie XI II, 
l>Hg. 385 e wg: cfr. contro' Swlzkl anche Kari.owa, roii/ri7m/i, pag. 77 
nota 32 ; Schmidt, Uirinta critica trimefttrale, VII, pag. 294 e ì^ìi^^} 
WiNDSOHRiD, Pand. ^ 466, nota 9, vedi anche sotto n. 47, nota 53. 
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Il risaltato della disamina presente circa il significato del ma. 
teriale in^ prohibendi^ che viene menzionato come base della defi- 
nitiva efficacia della o. n. n. tur. noniri conserv, c.j può esser così 
riassunto: il ius prohibendi è l'emanazione di un diritto reale, pro- 
prietà o servitù, è il diritto reale nel suo lato negativo, in virtù 
del quale si può impedire qualunque invasione iV un terzo in 
questo diritto (^). 

18. Poiché le invasioni commesse mediante un opus novum 
sono di tal natura da recare un parziale pregiudizio del diritto 
reale, e i>er tale pregiudizio il i>roprietarìo ha Fazione negatoria, il 
titolare della servitù l'azione confessoria — e del resto anche i 
fatti contro i quali è diretta la o. n. n. ex e. naturaìi e publica 
e la o. fi. n. 6X. e. impottiticia danno occasione a queste azioni — 
la dichiarazione della L. un § 3 De retnisM. « ius o. n. nunciandi 
haliet qui aut dominium aut servitutem habet » si può anche 
rivolgere nel seguente modo: « ius o. n. nunciandi habet qui aut 
actìonem negatoriam aut confessoriam habet » '^). Nondimeno ciò 
e giusto solo in un certo senso, cioè in quanto non s'intenda 
questa frase esclusivamente nel senso, che abbia diritto alla 
o. N. n. chi può intentare l'azione negatoria o confessoria. Ma 
I»er l'apininto la frase è intesa regolarmente in questo senso. Si 
ammette che chi ha diritto alla rei tindieatio non iK)ssa far uso 
della o. «. M. '*). Solo in Bikchardi {Trattato di diritto romano^ II, 2, 



•-) Cfr. anche Has.se, Diritto di opposizione^ p. 115. 

'*) C'oibì dice ijer e«. lo StOijsel, p. 28 : Di fi-ont** al proprietario il 
<'Of¥trattore non «i enpone inai alla reivindieatio, poiché sta in questione 
»4#ltantr> an^opera intraprena ; ]>er difenderoi da quenta parziale attribu- 
zione ili diritti può giovare soltanto Tazione negatoria. 



(P| Il concetto deU'tiM prohibendi qual'è svolto dal nostro autore è accolto 
anche dal De-Vito, Jreh. giur, voi. 23 pag. 426 e dal Vatfri, Arch. giur. voi. 49 
pag. 531. Vedi anche H. Schott, Dasjus prohibendi . . . (11 juh prohibendi e la 
formnla proibitorìa) Leipzig 1899. 

Circa la formula prohibiioria le più recenti indagini sono peraltro a fa- 
vore della Hua emstenza e della veridicità di Stefano, il quale raffermava. Cfr. 
Kpe«-iiftlmente Ferrini. àSulV esistenza della formula prohibiioria nel V albo pretorio, 
Stadiì peri' Vili centenario dell' università di Bologna — Roma, 1888, pag. 83 — 
l$CBOTTy op. cit. pag. 48 e neg. 



4(> LIBRO XXXIX, TITOLO 1, § 1071 b. 

« Si in imblieo alìqnid fìat, omnes cires o. ?i. nimciare iKJSsunt: 
nam rei publicae interest, qiiain plurimos ad defendendani suam 
causam admittere » (L. 3 § 4. L. 4 li. t.). 

Adunque la o. n. n. lur, pubi. t. e. può esser fatta da qiui- 
lunque cittadino, naturalmente solo quando anche gli altri requi- 
siti necessari per intentare un' actìo popuìarÌH concorrano nella 
Bua persona. 

Per contrario: 

« luris nostri conservandi aut danini dei)ellendi causa opuH 
navutn nunciare potest is ad quem res pertinet » (L. 1 § 111 h. t.). 

Questa designazione della persona che ha diritto alla denuncia 
nell'interesse i>rivato, is ad quem rea pertinet, è in se abbastanza 
generale e indeterminata. Veramente nella o, w. n. dnmnì dep. 
cattata è chiaro che cosa s'intende: qui gli è colui, che ha di- 
ritto alla cauzione damnì inf., e chi questi sia non si esamina ul- 
teriormente nel nostro titolo, ]>erchè il titolo seguente si occupa 
in modo speciale e diffusamente di questo ])unto. Ma clii sia colui 
ad quem rea pertinet nella o. n. n. iur. n. e. e. non è affatto cosa 
certa, e questo punto costituire in seguito l' oggetto della no- 
stra ricerca. 

Messo così avanti un prosi>etto generale delle caunae nun- 
ciandi, dobbiamo considerare singolarmente le tre specie di o. n. n. 
che ne risultjino. Solamente si osservi innanzi tutto che la de- 
nuncia damni dep, e. si è formata solo in connessione alle altre 
due, e che la denuncia iuris nostri cons. e. anche nella vita giu- 
rìdica romana è in ogni caso la principale, come anche nel nostix) 
tìtolo si tnitta a ]u*eferenza di essa, e un'intera serie di principi 
si riferisce esclusivamente ad essa, senza che ciuesta limitazione 
venga rilevata o indicata: essa è la rajq^resentante dell' intiero 
genere "*). 



'**) Nella L. 5 $ 9. Ui.piaxo pone* innanzi, snll'antorità di Podio, nn'altra 
partizione triplice della o. n. n.: « Et belle Sextus Pedins detiniit triplie^^m 
esse oaiisnin (»]>eri.s novÌ!« nnntiationis aut natnraleni ant puhlioaiu aut Imposi- 
tioiainf naturaleni. euni iu uoHtras aede.s quid inimittitur aut aedilieatur in 
noHtru, publieani eausani, quotiens le^eH aut senatn» consulta eonstitutione>tque 
principuni per operi.s novi uuntiationem tuoiuur, impositiciani. euni quis post-ea, 
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§ lf>71 e. 
a) O. n. M. iurift nostri conservandi causa. 

10. — 11 fine speciale di questa o. m. n. è la manutenzione 
di un diritto privato che coni])ete, il quale verrebbe ad esser dan- 
nej^^iato dall'opi^^ novum. In quali riguardi la o. n. n. reca in sé 
la conservazione del nostro diritto! E com'è possibile il danno 
relativamente a un fondo! E quali diritti privati danno legale 
facoltà alla o. n. n. portata di fatto da questo j>regiudizio! 

In ciuali riguardi la o. n. n. reca la conservazione del nostro 
diritto? Alcuni, per esempio Rudorff (IV, 122) ed Hasse (/>iW«o 
d^oppoHÌzion€f ]). 98 segg. 104, 105) intendono la protezione di 
un privato diritto di jiroibire (5ontro la perdita per effetto 
di prescrizione. Xelle fonti non si ha il menomo accenno che 
la o. n, n. sia in un qualunque rai)porto con la prescrizione. 
Ciò s'è voluto indurre solamente dall' espressione iiis canservare, 
volgendo il ])ensiero alla ])erdita del diritto in antitesi con 
la conservazione, e identificando la perdita con la perdita in 
forza della prescrizione. Ma la conservazione del diritto consiste 
sem])licemente nel fatto, che noi manteniamo in piedi lo stato di 
fatto «torri si)ondente al nostro diritto, non lasciamo andare a 
male l'esercizio del nostro diritto: il diritto è in generale conser- 
vato, respingendo le invasioni altrui *'). Il conservare è un terzo 



*^) ('olla eftprcRKione coìiservare quePtu deinm<*ia hì contrappone alla 
ilenuTU'ia damni dep. e: m^irultima si tnitta deira<*quÌHto del dirìtto, neUa 
prima del mantenimento di un diritto già fondato. Il t'()nti*appoBto della 
o. ». M. hir. M. con4i, e. e iur. puh, t, v. pesa principalmente nella espres- 
sione iutt noHtrnm e hut pubUvum : là trattasi del diritto privato del sin- 
golo, qui del diritto della totalità. Se il conservare e il tueri stiano in una 
relazione di principio è quesito elie può esser lasciato da banda; cfr. 
Stòlzel, p. 159. 



qiiaiu in» smim deminuit, alterins aiixit, hoc est postea qiiam servitutem fedibus 
suìh im|K>siiit, contra servitiitcm fecit ». Senoiich^ la distinzione de PsDiOpecca^ 
come nota il Kaktx)Wa, dal lato KÌKteniatico, e non meritava la lode di Ulpiano. 
La 0. N. n. (lamni inf, e. è completamente dimenticata, e la nuntiatio iuri» nostri 
conti, e. è divida in dne sottospecie, e nondimeno le due sottospecie della causa 
privata Nono coordinate con la causa pubblica. 



40 LIBUO XXXIX, TITOLO 1, § 1071 h. 

« ISi in publico aliquid fìat, omnes ci ve» o, n, nuiiciare ixissunt: 
naiii rei piiblieae interest, qiiam plurimos ad defendendani suam 
causain admittere » (L. 3 § 4. L. 4 h. t.). 

Adunque la o. n. n. lur, pubi. t. e. può esser fatta da qua- 
lunque cittadino, naturalmente solo quando anche gli altri requi- 
siti necessari per intentare un' actio popularis concorrano nella 
sua persona. 

Per contrario: 

« luris nostri conservandi aut damni depellendi causa apus 
novum nunciare potest is ad queni res pertinet » (L. 1 § 10 h. t.). 

Questa designazione della persona che ha diritto alla denuncia 
nell'interesse privato, is ad quem res pertinet^ è in se abbastanza 
genenile e indeterminata. Veramente nella o. n, w. damni d^p, 
causa è chiaro che cosa s'intende: qui gli è colui, che ha di- 
ritto alla cauzione damni inf., e chi questi sia non si esamina ul- 
teriormente nel nostro titolo, perchè il titolo seguente si occupa 
in modo speciale e diffusamente di questo imnto. Ma c^hi sia colui 
ad quem res pertinet nella o. n. n. iur. n. e. e. non è afflitto cosa 
certa, e questo punto costituirà in seguito l' oggetto della no- 
stra ricerca. 

Messo così avanti un prosiietto generale delle cansae nnn- 
ciandi, dobbiamo considerare singolarmente le tre specie di o. ». n. 
che ne risultano. Solamente si osservi innanzi tutto che la de- 
nuncia damni dep. e. si è formata solo in connessione alle altre 
due, e che la denuncia iuris nostri cons. e. anche nella vita giu- 
ridica romana è in ogni caso la principale, coiue anche nel nostn> 
titolo si tratta a jjreferenza di essa, e un'intera serie di i>rincipi 
si riferisce esclusivamente ad essa, senza che ciuesta limitaizione 
venga rilevata o indicata: essa è la ra]>presentante dell' intiei-o 
genere "*)• 



'») Nella L. 5 $ 9. Tlpiano pone innanzi, sull' antorità di Pedio. «n*altra 
partizione triplice d<»lla o. n. n.: « Et belle Sextns Pedins detìuiit triplie«m 
esse oauKani ojieris novi» nnutiationi» aut natnraleni aut puhlieam ant imposi- 
ticlam? naturaleni. euin in nostras aedes quid inimittitur aut aeditieatur in 
nostro, publieaui eansani, qnotiens lejfes aut senatus consulta eon» ti tutiouesq uè 
priucipuni ])er operis novi nuntiationem tuuiuur. Impositiciani, eum quis postea, 
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§ 1H71 e. 
a) 0. ». w. itórM nostri conservandi eausa. 

ìiì. — Il line speciale di questa o. n, n. è la manutenzione 
di un diritto privato che compete, il quale verrebbe a<i esser dan- 
ne^Tfriato iVdìVopìis tiovum. In (inali riguardi la o. ». ». reca in sé 
la conservazione del nostro diritto? E com'è iwssibile il danno 
relativamente a un fondo! E (|uali diritti privati danno legale 
lacoltà alla o. «. n. portata di fatto da questo pregiudizio! 

In quali riguardi la o. ». ». reca la conservazione del nostro 
diritto? Alcuni, per esempio Rudorff (IV, 122) ed Hassk (Diritto 
d^ opposizione f p. OS segg. H)4, 105) intendono la juotezione di 
un i>rivato diritto di ])roibire contro la i)erdita per effetto 
di prescrizione. Nelle fonti non si ha il menomo accenno che 
la o. ». ». sia in un qualunque rapjwrto con la prescrizione. 
Ciò s'è voluto indurre solamente dall' espressione ius conservare, 
volgendo il pensieix) alla perdita del diritto in antitesi con 
la c<mservazione, e identificando la perdita con la perdita in 
forza della prescrizione. Ma la conservazione del diritto consiste 
8em])licemente nel fatto, che noi manteniamo in piedi lo stato di 
fatto corrispondente al nostro diritto, non lasciamo andare a 
male l'esercizio del nostro diritto: il diritto è in generale conser- 
vato, respingendo le invasioni altrui ^'). Il conservare è un terzo 



*') (-olla espi-esfiioiie conservare questu denuncia si contrappone alla 
denuncia damni dep, e: neirultima si tratta deira<'quÌHto del diritto, nella 
prima del mantenimento di un diritto già fondato. Il conti'apposto della 
o. u, ». iur. H. cons. e. e iur. pìdf. t. e. pesa principalmente nella espres- 
HÌone iuM noni rum e /iw pnbUcum : là trattasi del diritto privato del sin- 
golo, i\\\\ del diritto della totalità. Se il conservare e il inerì stiano in una 
relazione di principio è quesito che può esser lasciati» da banda; cfr. 
StOiJ5El, p. 159. 



quain ius Huuin deminuit, alterius aiixit, hoc est postea quam servitutem ledibuB 
buìh iinposiiìt, centra servitutein feeit ». Senoiich^ la distinzione de Pkdio pecca^ 
come nota il Karix>wa, dal lato sistematico, e non meritava la lode di Ulpiano. 
La o. M. fi. damni inf. e. è completamente dimenticata, e la nuntiatio iuris nostri 
conn. e. i' divisa in due Hottospecie, e nondimeno le due sottospecie deUa canea 
privata sono coordinate con la causa pnbblica. 



40 LIBUO XXXIX, TITOLO I, § 1071 Ò. 

« Si in publico aliquid fiiit, omnes cives o, n. nunciare ijossunt: 
nam rei publicae interest, qiiaiii plurimos ad defendendain siiam 
causam admittere » (L. 3 § 4. L. 4 h. t.). 

Adunque la o. n. n. lur. pubi. t. v. imo esser fatta da qua- 
lunque cittadino, natunilmente solo quando anche gli altri requi- 
siti necessari per intentare un' actio popiilarìtt concorrano nella 
sua persona. 

Per contrario: 

« luris nostri conservandi aut damni depellendi causa opus 
novum nunciare potest is ad quem res pertinet » (L. 1 § 19 h. t.). 

Questa designazione della persona che ha diritto alla denuncia 
nell'interesse privato, is ad qtiem res pertinet, è in se abbastanza 
generale e indeterminata. Veramente nella o, n. n. damni dsp, 
causa è chiaro che cosa s'intende: qui gli è colui, che ha di- 
ritto alla cauzione damni inf., e chi questi sia non si esamina ul- 
teriormente nel nostro titolo, perchè il titolo seguente si óccu])a 
in modo speciale e diffusamente di questo jmnto. Ma chi sia colui 
ad qiieni res pertinet nella o. n. n. iur. n. e. e. non è afflitto cosa 
certa, e questo punto costituirfi in seguito l' oggetto della no- 
stra ricerca. 

Messo così avanti un piosi>etto generale delle caxisne nun- 
ciandi, dobbiamo considerare singolarmente le tre specie di o. ». ». 
che ne risultano. Solamente si osservi innanzi tutto che la de- 
nuncia damni dsp, e. si è formata solo in connessione alle altre 
due, e che la denuncia iuris nostri cons. e. anche nella vita giu- 
ridica romana è in ogni caso la principale, come anche nel nostro 
titolo si tratta a ])referenza di essa, e un'intera serie di princMpi 
si riferisce esclusivamente ad essa, senza che ciuesta limitazione 
venga rilevata o indicata: essa è la rappresentante dell'intiero 
genere '**). 



'w) NeUa L. 5 $ 9, I.'lpiano pone innanzi, Hnll'antorità di Pedio. nn'altra 
partizione triplice della o. n, ».: « Et belle Sextns Podius detinlit triplicem 
esse cannaiu operis novi» nnntiationis ant natnraleni ant publìeam ant imposi- 
tioiam? naturalem. euni in nostras aedes quid inimittitur ant aedilìeatur in 
noHtrOy publieani eansani, qnotiens leges aut senatus consulta con» titutione»que 
prineipuni per operis novi nuntiationcm tnumur. impositieiain, eum quin postea, 
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§ 1671 e. 
a) O. n. n. iurin nostri conservandi causa, 

10. — Il line speciale di questa o. w. n. è la nianutenzione 
di un diritto ])rivat'0 che coni])et^, il quale verrebbe ad esser dan- 
nejrjriato da11'o^fi« tiovum. In ([uali riguardi la o. n. n. reca in sé 
la conservazione del nostro diritto! E com'è possibile il danno 
relativamente a un fondo! E ([uali diritti ])rivati danno legale 
lacoltà alla o. m. n. portata di fatto da questo pregiudizio! 

In quali riguardi la o. h. n. rec^a la conservazione del nostro 
diritto! Alcuni, per esempio Rudorff (IV, 122) ed H asse (Dmfio 
d'apposizione^ p. OS »e^g, 104, 105) intendono la i)rotezione di 
un i)rivato diritto di j)roibire contro la i)erdita per effetto 
di prescrizione. Xelle fonti non si ha il menomo accenno che 
la o, n. M. sia in un qualunque rajqwrto con la i)rescrizione. 
Ciò s'è voluto indurre solamente dall' espressione iiis conservare, 
volgendo il i)ensiei'o alla perdita del diritto in antitesi con 
la conservazione, e identificando la perdita con la perdita in 
forza della prescrizione. Ma la conservazione del diritto consiste 
8em]>licemente nel fatto, che noi manteniamo in i>iedi lo stato di 
fatto corrispondente al nostro diritto, non lasciamo andare a 
male l'esercizio del nostro diritto: il diritto è in generale conser- 
vato, respingendo le inva«i(mi altrui *^). Il cmiserrare è un terzo 



*^) C'olia espreftKione couMcrrare quenta denuncia 8Ì cM>ntnippone alla 
denuncia damni dep. e: ncir ultima hi tratta dell' a<*q ni sto del diritto, nella 
prima del mantenimento di un diritto già fondato. Il oonti-appoBto della 
o. w. H. iiir. w. cons, e. e iur, puh. t. r. pesa principalmente nella espres- 
HÌone iuH noni rum e /im publicum : là tra tt ani del diritto privato del sin- 
golo, qui del diritto della tottilità. Se il conservare e il tueri stiano in una 
relazione di principii) è quesiti) che può esser lasciato da banda; efr. 
StOlzel, p. 159. 



quaiii ins Hunm deminuit, alterili» aiixit, hoc est postea quam servitiitem (edibus 
8UÌH imposiiit, con tra servitutem fecit ». Scnoiichì^ la distinzione de Pedio pecca^ 
come nota il Karlowa, dal lato sistematico, e non meritava la lode di Ulpiano. 
La o. N. n. damni inf. e. è completamente dimenticata^ e la nuntiatio iuris nostri 
con», e, è divisa in due sottospecie, e nondimeno le due sottospecie della causa 
privata sono coordinate con la causa pubblica. 



48 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1G71 C. 

tarmine accanto all'acquisto e alla perdita del diritto **), e imo 
esser vario, com'è vario Vadquirere e Vamittere: non v'è motivo di 
riferirlo esclusivamente al non perdere per effetto di prescrizione. 
Al contrario, dalla L. 5 § 8 h. t. risulta chiaro che il conservare non 
ha simile rapporto. Secondo questo passo noi possiamo ius nostrum 
conservare anche quando altri edifichi sul nostro terreno. Come po- 
trebbe qui esser discorso di una difesa contro la prescrizione! Per 
il fatto che alcuno fabbrichi o demolisca una casa sul nostro fondo, 
noi non perdiamo la i)roprietà sul fondo, ne V intraprendi tore acquista 
già una servitù contro di noi ! E poiché Ulpiano nel § 10 i)er questo 
Ciiso ammonisce di non far ricorso alla o. n. n., e consi^jlia 
quale mezzo i)iù rispondente allo sco])o, alla conservazione del nostro 
diritto, di impetrare un interdetto, si dovrebbe scorgere anche lo 
scopo delP interdetto nella protezione del diritto contro la i>erdit« 
in forza di prescrizione. 

Alla seconda questione, come sia possibile il pre^udizio per 
via di un opvs norvm in un fondo, risi>onde Ulpiano nella L. 5 
§ 9 h. t. così: 

Ut belle tiextus Pediiis definìit trìpUcem esse causavi o. w. nun- 
ciationis, aut naturalem ai«< public am aut impositiciam ; natu- 
RALEM, eum in nostras aedes quid immittitur aut aedijicatur in no- 
stro, PUBLICAM causam, quotiens leges aut senaius eoìisulta constitu- 
tionesque principum per o, n, nunciationem tuemur, impositiciam, 
cum quis postea, quum ius suum deminuit^ alierius auxit, hoc est 
postea, quam servitutein asdihus suis imposuit, contra servitutem fecit 

Secondo questa legge la lesione del fondo può a^'cadere in di- 
versa guisa: 1) O in guisa da toccare immediatamente la sostanza 
del fondo del denunciante (causa naturalis), come, per esempio, 
quando alcuno prende a costruire o ad abbattere sul mio tondo o 
per via di immissione, come se i)er avventura lo danneggia con 
P introdurre una trave nel nostro fon<lo o colPapplicare un balc(me 
nel nostro spazio aereo (cfr. anche L. 5 § 8 h. t.), ovvero 2) in 
guisa da pregiudicare con V opus nonim una facoltà spettante al 
nostro fondo, e ciò di nuovo è iHJSsibile in due niodì : a) la facolti\ 



**) Cft-. L. Tilt, de Icffff. L. 3, L. 72, de procur,, 8, li, 
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8Ì [mò fondare sopra un'immediata disi>osizione di legge, eoiiiead 
esempio, se alcuno ha intra]>re8o un edifìcio contro il contenuto 
di una così detta servitù legale ; cosi per avventura il vicino chiude 
con la sua fabbrica lo spazio aereo della nostra area, ovvero con 
l'edifìcio si viene a contravvenire alle leggi edilizie costituite a 
salvaguardia d' interessi privati **) (causa publica)^o invece />) questa 
facoltà si apiK>ggia a una privata disx>osizione, lìa il siu> fonda- 
mento nel diritto privato, il che in particolare occorre nelle ser- 
vitù, per es. se contrariamente a una fterrifvs ne prospectui offieiatur 
si chiude il prospetto (ci w»a imposlticia). Questi casi, che si ]K)ssono 
tutti riassumere sotto il concetto di un i>regiudizio del fondo, 
sono chiari in se stessi, per quanto noi vedremo in seguito che 
l'idtimo caso, violazione d'una servitù, ha bisogno di esser più i)ar- 
ticolarmente dilucidato. Soltanto circa la cavsa pnblica giova sog- 
giungere un'osservazione. Le parole della L. 5 § 9 relative alla 
medesima potrebbero in se stesse, avuto riguardo al loro senso 
letterale, riferirsi anche alla o. n. n. iur. pulì, iuendi eausa, la <}uale 
nella L. 1 § 17 h. t. è caratterizzata con parole affatto simili, 
(■ontn) siffatta concezione osserva Hasse (pag. 591) con ragicme, 
che i>er essa la distinzione nella L. 5 § 9 verrebbe ad esser del 
tutto priva di metodo, i>oichè il passo dovrebbe avere questo senso: 
« fondamento della denuncia è la lesione d'un fondo, (questo fondo 
può esser j)ubblico (canna pubìica) o i>rivato, e questo ultimo di 
nuovo può esser leso per due vie, nella sua sostanza (causa natu- 
raiis)o nei suoi diritti di servitù (causa impositicia)»^ e allora il 
primo e il terzo meuibro (causa naturaUs e impositìcia) verrebbero 
ad esser affatto erroneamente coordinati al secondo (causa pìfblica), 
giacfclìè sarebbero soltanto sottos})ecie di un mcanbro che non com- 
pare, il quale ]>otrebbe e^ser jwsto imicamente avanti alla causa 
pubìica^ vale adire della lesione d'un fondo ])rivato *"^) (»). 



•••) Cft". WixrE, J^lrhta pel diritto e in procedura virile, miovn Horio Vili, 
p. 403 Kg/5. Jhkkincm Annali per la dommatiea, VI, j). 129. 

*^) Sulle ragioni per cui (pieKta ipot^'si è (lesi«;iiata <*oiue causa piil>- 



(«) Circa bi L. 5 J 9 A. t. cfr. la iiotu preoi'dcute. L interpretazione del 
nostro autore non è sostenibile, e basta eonfrontare la le^«^(* stessa colla 

Gi.ncK, Cuniììu Pandette — Lib. XX MX — 7 
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17. Conia risposta a questa seconda questione è data anche 
rÌ8]M)«ta alla terza ([uestione, quali diritti privati danno diritto 
alla o. n. ti. Se l'occasione di fatto alla o. n. n. è data da un sif- 
fatto ])re|?iudizio della nostra proprietà, rispettivamente della nostra 
pro]>rietA in certa guisa ampliata dalle servitù legali, e delle 
servitù competenti al nostro fondo, i diritti in questione sono ap- 
pmito proprietà e servitù, e le persone cui questi diritti compe- 
tono sono quelle che i)ossono in prima linea compiere la o. n. n. 
})er la conservazione di questi diritti. E così è detto (chiaramente 
anche nella L. un. § 3 de remistt. 43, 25. 

« lus habet o. n. nunciandi qui aut dominium aut servii utem habet » . 

Con (»iò noi abbiamo anche il concetto del ius prohibendi, che 
nella L. 1 § 17 /t. t. viene recato quale fondamento della o. n. w. 
tur. n. coìiH. c.f come pure il concetto dell' w ad quem res pertinet 
nella L. 1 § 19 h. t. Le due proposizioni nunciamm quia ìuh aliquod 
prohibendi habemm e nu neutre potest is ad qu-ein res pertinet si jws- 
sono così unitìcare: nunciare potest is qui ius prohibendi habet. La 
concezione generale is ad quem res pertinet, che, secondo quanto 
precede, doveva esser pienamente intelligibile nella sua relazione 
alla o. M. n. iur. n. cons, e, si spiega con questo, che sotto di essa 
si imo riassumere anche la persona dell'avente diritto alla o. n, n. 
damni dep. e, e ([uesti due casi della o. n. ». con quest' indica- 



blica e sul punto in che mi mira abbiamo una relaziono tra questa causa 
pnV>l>lica e la o. n. n. iur, pub, t, e. cfr. sotto n. 25. 



L. 1 $ 16-17 dello stoHKo Ulpiaxo, il quale confronto è un argomeuto nuovo 
per V interpolazione della frase relativa al modus edificiorum nella L. 1 J 17. 

Quanto al sen^o di conservare ^ chbo è preeisameute proeesHuale e si rife- 
risco in particolar modo al diritto privato, come dimostra la L. 41 delegiìms 1,3 
estratta dal II libro delle Istituzioni di Ulpiano : « Totum autem ius consistit 
aut in adquireudo aut in conservando aut in minuendo ; aut enim hoc agitur 
queuiadmodum quid cuiusque fiat, aut qucmadmodum quis rem vel ius suum 
conservet, aut quomodo alienet aut amittat ». Giova confrontare all'uopo le pa- 
role di Ulpiano con quelle di Gaio (Inst. 1,8 $ 12 I. de just, et i, 1, 2 « omne 
autom ius, quo utimur vel ad ^n^rsonas pertinet, vel ad res, vel ad actionos ». 

Il parallelo preciso di conservare nel campo del diritto pubblico, h appunto 
il tueri della o. ». n. jur. pubi, t.^ o. come dimostra V espressione sarta teota 
aedium sacrarum locorumque covimunium tuerij e inoltre templas rta«, aqucm^ aera- 
rituMt vectigalia iuento (Cic. de ìeg. 3, 3, 7). 
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zione accennante l'interesse privato del cleniinciante devono esser 
opjmsti alla terza si>ecie, alla quale omnes dres hanno diritto (^). 

Che questo iw« prohibendi sia un diritto reale non è dubbio. 
Infatti, benché prohibere e iun prohihendi appaiano i>nre in una si- 
gnificazione \m\ lata *'% tuttavia col ìvh prohiheìidi, fondamento 
materiale della o. ». »., s'intende 8emi>re iJroprietA e servitù sola- 
mente?. Che in ispecie chi ha meramente un diritto d'obbligazione 
non abbia veriin ius prohihendi in questo senso e i)er conseguenza 
nessun ius nuneiandi è i^rovato oltreché dai paS'^i sopra citati, che 
Icariano esclusivamente di proprietà, servitù e casi di lesione di 
questi diritti, anche dalla L. 3 § 3 /*. t. In questa lep^ge la ra- 
gione di dubitare se il superficiario iK)Ssa demmciare è desunta 
dal fatto ch'egli è quasi inquiUnus, iierciò simile al locatario con 
un mero diritto d'obbligazione, e tale dubbio è ribattqto c(m l'os- 
st*rvazione che il 8U|ierftciario ha \\n* itUlifi in rem action e i»er 
questo motivo gli può esser concessa la o, n. ». Laonde il ìum pro- 
hihendi è un diritto d'imi>edire, che può esser fatto valere con 
un'azione t» reìn. 

Lo Stòlzel non si apimga di questa caratteristica detenni, 
nazione del itis prohihendi, come un diritto reale d' im]>edimento 
da far valere mediante actio in rem (pag. 25), ma lo definisce cx)me 



* ) Cfr. StOlzel, p. 24, 7. Cfr. anche L. 5, $ 10 h. t. e w>tto n. 28. 



(o) Circa il modo tleU» denunzia t. n. e. e, ooiue in ordine alla o. n. n. 
in generale (Cfr. ^ 1671 a n. 12) il Mxyxz /. e. è degli scrittori i quali rittMi- 
gono che neirantica epoca l'atto della denuncia dovesse essere coni}»ìuto ali;* 
presenza dei tefltimoni, e lo argomenta dalla L. 1 4 7 D. quod ri aut clam 4H, 
24; la quale iettiatio Harebbe sempre utile nel diritto nuovo. Il Kaklowa, Storia 
del diritto romano, pag. 476-77, ritiene, conforme alla sua teoria circa r<»rigiiie 
della o. n. n., eh' essa in antico fosHe concepita come un atto formale coli' c»l>- 
bligo di pronunciare delle parole determinata? e tradizionali. Ma in (piella 
vece nel diritto giustinianeo egli porta opinione che non occorra fare la de- 
nnncia né oralmente, ne sul posto, e ciò deduce dalle parole della L. un. C 
d. n. o. n, 8, 11 : — si qnis denuntiationem ad inhibendum opus miseri t 

ex quo dennntiatio missa est sive recte denuntiationem emiserit ecc. 

Anche Giustiniano non avrebbe raggiunto con la sua compilazione lo scopo i>r()- 
postosi di metter d'accordo il diritto dei libri col diritto vigente nella pratica. 
Il Karlowa non si attenta di ricostruire la formula originaria della denuncia, 
ma altrove (pag. 475) fa notare che opus novum nuniio in luogo di opus novum 
cmittendum nuntio, hanno il carattere formale dell'antico jus civile. 
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il diritto che fonda nella persona del titolare un'azione con Vin- 
tentio iuH mihi esse prohibere. Peraltro il iiis prohibendi non ha ra- 
<lice in un tal fondamento formale e proc^essuale, belisi nel diritto 
materiale della ])roprietà o della servitù. Nelle fonti il peso non 
è mai sidla concezione affermativa iiis mihi esse prohihere te inrito 
nìie aedificare in antitesi alla concezione negativa ius tibi non esne 
aedifi-carey e lo stesso Stòlzel (p. 32), rigettando l'opinione dello 
Zachariae, circa una i>articolare azione prohibitoria, asserisce che 
quella formula ius mihi esse prohibere non è altro che la concezione 
affermativa dell'altra. Perchè dunque dovrebbe imimrtare la tbr- 
mula affermativa, quando non occorre alcun' intrinseca differenza? 
Che questa formula affermativa, come asserisce lo Stòlzel, si 
spieghi assai bene appunto in relazione alla o. n. »., perchè si tratta 
in essa più d'un impedimento positivo recato all'esercizio del diritto 
che d'una mera negazione del diritto, non è ima ragione — astraendo 
IHire dal latto che anche nella formula ius tibi non esse aedificandi 
non si sta paghi alla mera negazione del diritto — per rite- 
nere che si potesse compiere la o. n. n. solamente avendo diritto a 
una formula d'azione con(5epita affermativamente. Inoltre nelle 
f<mti stesse la formula affermativa è menzionata una sola volta *"), 
!a negativa invece ])iù volte *'). Giusta tutte queste premesse si 
deve, come fanno anche le fonti, che nella questione sul diritto 
alla denuncia accennano solo alla proprietà o alla servitù, prender 
le mosse non gii\ dalla formula, bensì dal diritto ^"). — La diver- 
sità di questa concezione ha interesse pratico, in ciuanto Stolzel 
parte da questo, che soltanto le servitù con la formula ius mihi 
esse prohibere sono ])roibitorie, e i)er questo al titolare di servitù, 
in base alle quali non possa essere sperimentata quest' f/ifen/io^ non 
compete la o. n. n., e per conseguenza non solo nelle servitutes 
faciendi, ma anche nelle servitutes habendi, con l'unica eccezione 
delle servitutes oneris f erendi , la o. w. n. è es(»lusa (v. sotto n. 19). 



*") L. 21 pr. h. t. : «ìuh »ihi esse pi-ohibere viciniun, opus iioviim in- 
vito ne facere ». 

'') L. 2 h. t. 1. un. ^ 4, de remiss, — L. 13, $ 10, de d. inf. 39, 2. 

^* ) Cfr. anche Hasse, Diriiio di opposizione, p. 116. Barox, Eirisia 
critica trimefitraìe, VII, pag. 515. 
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Ma in realtà Vactio confessoria può aver ettetto proibitorio in ogni 
servitù, sia la intentio diretta a un facete o habere o ad un prohibere ; 
IK)ichè con ogni anione di servitù si può esigere l' interruzione di 
tali atti, che contrastano al contenuto della servitù, sia pure 
elle questo diritto d'interruzione e questo diritto d'impedimento 
non risulti dalla formola dell'azione "). Pertanto la redazione della 
fomiola per il materiale ius prohibeìidi che si vuol far valere con 
l'azione confessoria è indifterente. Chiunque ha un'azione confessoria 
ha un tti« prokibendi in questo senso. 

Certamente il iva prohibemli che nasce da ima servitù non è 
perciò identico col ius prokibendi che costituisce il pre8upi)Osto 
«Iella o. M. ». Quest' idtimo concetto è più angusto, in quanto la 
o. ». ». non è ammessa per qualimque servitù. Si devono quindi 
nel im prokibendi tenere distinte le due significazioni, iusprohibendi 
come lato negativo d'un diritto reale, e come ius nunciandij cioè come 
la facoltà di respingere immediatamente per via estragiudiziale 
una siffatta invasione, facoltà die si vuol realizzare mediante la 
o. ». ». Il secondo non sussiste senza il primo, ma ben il primo 
senza il secondo. 

D'accordo col Wiederhold (L'interdetto UH possidetis e la 
o/ ». ». p. 83 sgg.) recentemente lo Stòlzel(p. 26, 27, 196 segg.) 
avanza im'opinione circa il im prokibeìidij nella <iuale, a suo avviso, 
è il noilo di tutta quanta la dottrina della denuncia. Mentre, se- 



*') Se a ciù occoiTtMma pn)va, essa è fornita dalla L. 9 ai nerv, vind.j 
H, 5 : <c ni eo loco, pei qiiem milii itc»r debetur, tu a'dificavei-ift, posRiim 
intendere ju« mihi vt^ae iure agere : quod si probnvero, inhibebo opus 
tnum. — Sed rì qnidem nondiim a*dificavit, si ve iiMim fructum ftive viani 
habet, ju» «ibi eRse ire agere vel frui intendere potest ; iiuodwi iani it- 
difìcavit dominuB, Ì8 qui iter et actum habet adlnic potOHt intendere ius 
KÌbi esse, fructuarius autem non pnteBt, quia a misi t usuni fruetuni ». 

Adunque, ima volta provata la propria tfervituH r*Vr, si proibisce 
l'opera, abbia l'avversario già edificato o siasi attribuito semplicemente 
il diritto a voce; in entrambi i casi si può agii*e per la servitus riw con 
la intentio « ius «ibi esse ire, agert» », quindi nel primo per la demolizione 
di ciò che è stato costruito, nel secondo per la interruzione dell'edifìcio. E 
cfinie avviene, qui, così anche nell'azione confessoria per l'usufrutto si 
Rtg^innge un effetto proibitorio, malgrado la formula tuff Mi esse ufi frui. 
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nella o. n. n. viene in considerazione non ^ià la rei vindicatiOy 
bensì Fazione ne^atoria, così i>er coloro che derivano i loro di- 
ritti reali dal domintu non è mai Vutilin rei vitidicatiOj ma in 
o^ni cuso VtitiliH negatoria^ la quale non esiste, che si vuol pren- 
dere in considerazione. Secondo lo Stòlzkl adunque tutti quanti i 
titolari di iura in re aliena non hanno azione ne^^atoria. Se ciò 
fosse vero, anche secondo la nostra opinione non potrebbe loro 
esser concessa la o. n. n,j per lo meno nel caso che manchi la 
base di fatto i)er la rei rindicatio. Ma ciò non è vero. Una volta 
fermo che con la concessione di un'azione reale, sia pur nominata 
espressamente soltanto la rei vindicatio^ il diritto stesso è divenuto 
reale, ne risulta la semplice consefi^uenza giuridica che il diritto 
ormai sotto tutti i rapi)orti ha il carattere d'un diritto reale : ora 
l'efficaeia d'un diritto reale si estrinseca nel rapporto del titolare 
col mondo esteriore nelPesser tutelato contilo la violazione d'un 
terzo, non solo contro l'assoluta spogliazione, ma altresì contro le 
violazioni x>^i*soii^lì- « ^^ve si volesse lasciare da questo lato 
(cioè riguardo al pacifico goilimento della cosa) il diritto reale 
senza difesa, ci si renderebbe colpevoli d'una patente contratidi- 
zione : si concederebbe im mezzo per riottenere l'oggetto, i)er 
ristabilire la turbata relazione con la cosa, ma si verrebbe a 
rifiutare la difesa allo stato normale e col non ammettere alcuna 
azione contro la turbativa, provocare continuanìcnte \iolazioni 
nnov^e del diritto : adunque con la garanzia assicurata di riott€- 
nere il godimento deve esser tutelato anche il durevole godi- 
mento » (Ihkring, JHHsert4izioni pag. 139). Ihkring ha dimostrato 
che i giureconsulti romani nella superfìcie e nelP enfiteusi sotto 
tutti i rapi>orti lasciarono ])enetrare l'analogia della proprietà e 
anche nel creditore pignoratizio il diritto romano mostra la stessa 
tendenza di parificarlo al i}roprietario. Tra le azioni es]>res8amente 
concesse al creditore pignoratizio Ihering annovera con ragione 
anche l'azione negatoria (i)ag. 124). Se al superllciario e all'enli- 
teuta compete il diritto all'azione negatoria, in ispecie anche i>erchè 
essi hanno l'azione confessoria, è allora argomento di prova anche 
la L. 10 lìe nere. 8, 1 •') : « Ei qui fundum pignori aceepif^ ^non eat 



**) Stòlzkl, p. 51, nega ciò a torto. 
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titillili» util^m petitionem 9ervituti9 dari, nicuti ipsiua funài utilis 
petitio duMur; idem nervari convenit et in eo ad quem rectigalis 
fanduH pertinet ^» Dall'espresso richiamo all'enfiteiita, che in un 
altro passo è alia sua volta parificato al superficiario, e dalla 
concessione dell'azione confessorìa è perfettamente giustificata la 
conclusione conforme a ciò che s'è detto innanzi, che al creditore 
pignoratizio compete anche l'azione negatoria, e eh' egli pertanto 
ha diritto a far la denuncia non solamente i)er la lesione della 
servitù, ma altresì per lesione della sostanza del fondo **). 

In relazione ai casi fin qui esaminati di iura in re aliena, 
^ov> porre anche una questione comune, se l'enfiteuta e simili 
]K>ssono intentare realmente l'azione confessorìa 9uo nomine o 
alieno e per conseguenza denunciare, con che in pan tempo è 
data la soluzione del dubbio, se a queste persone competono gli 
stessi mezzi giurìdici anche di fronte al proprietario. Alla prima 
«iuestione si deve risi)ondere senza esitanza, che queste persone 
hanno i mezzi giurìdici relativi in forza d'un dirìtto proprio ; agi* 
scono e denunciano in proprìo nome e nel proprio interesse. Ove 
si volesse riguardarle come persone che agiscono procuratorio no- 
mine, in certo modo come procuratore^ in rem suam, perchè hanno 
azione utile e perchè derivano le azioni in difesa del loro diritto 
come il dirìtto stesso dal proprìetario, sarebbe questo un punto 
di vista meramente formale, che non tocca l'indipendenza del loro 
dirìtto '•). Ma con questo è deciso pure che esse, una volta che 
noi dobbiamo loro rìconoscere l'azione negatoria a difesa del loro 
<Urìtto, hanno tale azione e la o. n, n. contro il iiroprietario stesso, 
che danneggia la cosa in una maniera lesiva del loro diritto : il 
dirìtto una volta costituito è un diritto i)ienamente indipendente, 
diritto e azione sono in rem, anche contro il i)roprìetarìo stesso. 
Mettere in rìlievo questo princij>io era necessario soltanto, perchè, 



*') Cfr. anche Sintenis, J}ir, ri ri le, voi. 1, $ 52 in fine ; GiXck, Com- 
mentario 10, p. 231 (della ediz. ted.), 

'*) II procuratore in nenBO tecnico ile ve prestine vani io de rato, ma 
colui il quale ha un'azione negntoria e conteHAoria indipendente e quindi 
la o. it. ft. non deve naturalmente prestarla. 
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come vedremo tra |h>co, nell'usufrutto si contrapi>one il nunciare 
9U0 e alieno noìnine. 

22. Più diftieile è la soluzione come va la cosa nella 
quarta specie di tura in re aliena, le servitù. Naturalmente qui 
s'intendono solo le ser\itù personali, quindi in ispecie Pusufrutto. 
Le ser\itù pre<liali non sono diritti indi]ìendenti, come l'enfiteusi, 
la superficie, il diritto di pegno e l'i)K>teca, ma sono legate a un 
fondo e comi>etono al proprietario di questo fondo come tale, ri- 
spettivamente all'enfiteuta e simili, ricadono adunque sotto la ca- 
tegoria generalmente fin qui discussa: lesioni di fondi e delle 
servitù ad essi c<mgiunte. 

Può ora l'usufì*uttuario fare la denunzia nella stessa guisa 
che i titolari tlegli altri tura in re aliena f Secondo l'attestazione 
delle fonti ") esisteva in proi>osito una controversia tra i giure- 
considti romani siU punto, se l'usufruttuario potesse far valere le 
servitù prediali spettanti al fondo con ima s|>eciale azione c^n- 
fessoria utilis o con la sua propria azione confessoria diretta in base 
aU'usufrutto. Lai prima era l'opinione di (tIULIANO, jier la seconda 
si decisero Labeonk, Xerva, Marcello, ITlpiano, Paolo, Questa 
diversità d'opinione doveva relativamente alla questione circa la 
ammissibilità della o. ». n. da i>arte dell' usufruttuario condurre 
necessariamente al risidtato die Gii'LIANO accorda all'usufruttuario 
anche il diritto alhi o. ». »., gli altri giuristi invece gli rifiutano 
questo diritto. Ulpiano dice nella L. 1 § 20 h. t. che l'usufrut- 
tuario non ]niò denunciare huo nomin**^ bensì alieno nomine; Gir- 
JAASO invece nella maniera con cui motiva nella L. 2 eod. l'inam- 
missibilità della o. ». ». dell'usufruttuario contro il proprietario, 
mostra con eguale evidenza che set*ondo la sua opinione l'usufrut- 
tuario può denunciare i)er una servitù di fronte al vicino. Si è 
tentato l>ensì di rimuovere questa contraddizione tra i due giure- 
consulti, attribuendo alle parole di (tULiano il senso che l'usufrut- 
tuario possa denimciare procuratorio nomine^ cosicché Giuliano 
sarebbe in realtà della stessa opinione di Tlpiano, il quale nega 



^') L. 1, $ 20, *. /. L. 2 co4l. L, «n, ^ 4 <ìe mnins, L. 1, pr. si wtufr. 
pei, 7, 6; L, 5, ^ 1, vod. 
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appunto solo il nunciare posse suo nomine ^'). Senonchè i due testi, 
tenuto conto delle diverse opinioni dei loro autori sull'ammissibi- 
lità dell'azione confessoria per le servitù prediali, devono dire 
qualche cosa di diverso. Chi ha diritto ad un'indipendente azione 
confessoria deve anche avere il diritto alla o. n. n. indipendente. 
Per conseguenza il diritto di denunciare che Giuliano riconosce 
all'usufruttuario non può esser lo stesso, cui vuol alludere Ulpiano. 
Il senso del passo d' Ulpiano è che l'usufruttuario non ha veruu 
diritto alla denuncia (giacché il poter denunciare procuratorio no- 
mine non è particolare all'usufrutto), mentre il senso delle parole 
di Giuliano è che l'usufruttuario ha ,il diritto alla denuncia, per 

10 meno di fronte al suo vicino '^). Che in questi teimini sia la 
cosa e che la logica conseguenza dell'opinione di Giuliano esiga 
di accordare all'usufruttuario un diritto alla denuncia, è detto 
manifestamente da Ulpiano nella L. 1 § 4 De remiss. : secondo 
Giuliano, egli afferma, l'usufruttuario ha un' azione confessoria 
per le servitù che gli spettano di fronte al vicino, secundum quod 
o. n. nunciare poterit viciìio; e che ciò intenda signilicare un di- 
ritto indipendente di denuncia, non già una denuncia procuratorio 
nomine, lo dimostra irrefutabilmente il concetto di questo § 4 col 
§ .3. Nel § 3 è detto, ius haòet o. n. nuìieiandi qui aut dominium 
aut servitutem hahet, e ad esso si connette il § 4 con le parole : 
Iteni luliano placet, fructuarlo vindicandarum servitutum ius esse eie. 

11 diritto del proprietario come tale e come titolare di servitù è 
naturalmente im diritto indipendente, e se il § 4 prosegue: Item 
luliano placet etc.j con queste parole non si può intendere se non 
im diritto indipendente alla denuncia, come del resto la stessa 
conseguenza si può dedurre dalle parole di chiusa del § 4: Idem 
lulianus dicit de ceteris quibus aliqua servitus debetur^ colle quali 
non si possono significare se non le altre persone che hanno di- 
ritto a far valere le servitù prediali, all'infuori del proprietario, 
cioè superficiario, enfiteuta, e creditore pignoratizio. 

■-) Cfr. tra gli scrittori moderni Hesse, Diritto di opposizioìie, p. 122, 
^iijrli antichi Jhering, 1. e. p. 125, nota 1. 

*^) Sulla questione jierchè solo di fronte al vicino, non pa\ di fronte 
al proprietario, v. in seguito. 



72 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1671 C. 

Nella compilazione giustinianea sembra peraltro aver preva- 
lenza l'opinione eli Giuliano, é che ki contraddizione debba con- 
siderarsi eliminata. 

Certo la L. 1 § 20 b. t. esprime decisamente e manifesta- 
mente che la 0. n. n. secondo Ulpiano non è ammissibile. Ma 
è noto che di frequente si ritrova in un passo del Digento 
un principio concepito in forma generalissima, il quale riceve la 
sua limitazione da un altro. Ulpiano stesso ci fornisce un esempio 
palpabile in proposito e precisamente in rapporto alla questione 
circa l'ammissibilità dell'azione confessoria per servitù prediali da 
parte di altre persone. Nella L. 2 § 1 Si serv. vind, 8, 5 concede 
egli quest'azione soltanto al proprietario, e lo stesso Ulpiano 
dice nella L. 3 § 3 h. t. del superficiario: praetor utilem in rem 
aetionem dai et id^o et Mervitutum causa actio dahtlur. Adimque in 
via di principio egli \Tiole ristretta l'azione al proprietario, ma 
ai abbandona poi a concessioni, poiché anche altri — e qui è di 
nuovo Giuliano che va innanzi con l'esempio (L. 16 De serr. <S, 1) 
— accettano simile estensione dell'azione confessoria al di là del- 
l'originaria sfera di applicazione. Se ora noi troviamo che Ulpian(» 
nella L. un, § 4, 5 De reminn, riferisce l'opinione di Giuliano, 
secondo la quale anche l'usufruttuario ha l'azione confessoria, 
senza contraddirlo o almeno accennare im' opinione divergente, 
tantoché egli ne trae l'ulteriore conseguenza secundum quod et o, n. 
nuneiare poterit vicino j noi dobbiamo bene ammettere che Ulpiano 
siasi in progresso di tempo convertito all'opinione di Giuliano '*). 
A ogni modo i ex)mpilatori hanno accolto 1' opinione di Ghxiano, 
altrimenti essa non avrebbe ])otuto esser menzionata in quella 
guisa nella L. 1 im. De remins. Ohe non si possa parlare di ima 
svista de' comi>ilatori, lo dimostra l'immediata vicinanza della L. 1 
§2 h. t. con l'opinione d' Ulpiano e della L. 2 eod. con l'opi- 
nione di Giuliano. Ma d'altra parte questa prossimità delle due 
opinioni è alla sua volta una prova, che i compilatori intendevano 



'*) L. 1 ^ 20 //. f. dei-i va dftì lìhro 52 ad Edivtum, v L. un. dt* i-*»m. 
dal libn» 71. 
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dar valore anche all'opinione (FUlpiano. Xoi dobbiamo dunque 
tentare di conciliare i due passi, clie insieme con la L. un § 4 De 
remi89' rappresentano il diritto pratico, in ^nisa tra di loro che 
l»ossano restare uno accanto all'altro. E ciò non è altrimenti i>os- 
sibile che interpretando la L. 1 § 20 in armonia con la L. 2 nel 
se^ruent^ modo: l'usufruttuario non ha verun <liritto di denunciare 
di fronte al proprietario, ma ben di fronte al vicino, che intra- 
prenda un opus nocum sul suo fondo contro il contenuto d'una 
delle servitù spettanti al fondo tenuto in usufrutto. 

Così abbiamo noi eliminato la difficoltiY, che nasce dalla con- 
traddizione dei due passi dai compilatori solo artificiosamente 
combinati insieme. Ma ce ne aspetta subito un'altra, che emerjjre 
per l'appunto da questa soluzione e dalla proposizione di (liruANO 
nella L. 2 h. t. 

Se all'usufruttuario — com' è oi>inione di Giuliano e anche, 
l>er quello che s'è ^isto, l'opinione d'ULPiANO in processo di 
tempo e a ojrni modo quella dei comi)ilatQri — è concessa l'azione 
confessoria per le servitù pertinenti al fondo, secondo l'anteriore 
<lisamina (n. 21) ^li deve esser concessa pure l'azicme negatoria 
utile, e tanto contro i terzi quanto crontro lo stesso proprietario, 
e apymnto gli si deve riconoscere nella stessa. anipiezza la facoltà 
alla o. ». H., quindi così quando venga lesa dall' opera nuova la 
sostanza del fondo, come quando vengano Icvse le servitù ad esso 
pertinenti. Ora circa la violazione commessa da un terzo nella 
sostanza e l'azione negatoria o la o. n, n, competente in base ad 
essa le fonti non dicono nulla, circa le violazióni del proprietario 
stesso nella sostanza Giuliano nella L. 2 cit. dice esijressainentc 
il contrario ''). Quale è la ragione che ancìie seccmdo Gin.iANo 



"") Per lo meno e Ikmi certo c*1h» kì dchhn così coiisiilcrarc i] S4*ns(> 
<lelle parole « ncque enini sicut vicino >. 

Se Ki voleswro intentler qiicHte parole cos'i: riisiifruttiiario non può 
far valere contro il proprietario la aerrifus alfiuM non toUemìi che c(nii- 
p<'te al fondo contro il fondo vicino, ciò sarebbe certo giusto, ma ]>iù 
elle volgare, poiché se il vicino viola il contenuto di (piesta servitù, dì 
fronte al domhìUf< che non edifica un^izione confessoria e una o, n. n, è 
di natura sua s«*mpliceniente inconcepibile. Ma se si vuol jiensan' al- 

Glììck, Comm. PaittUtte — Li!». XXXIX — 10. 
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Pusufruttuario per tale violazione non può denunciare di fronte 
al proprietario f L'usufruttuario godeva d'una difesa materiale 
contro le violazioni parziali della sostanza anche di fronte al pro- 
prietario, come di una difesa contro la totale privazione della cosa 
e contro il danno recato all'usufrutto per la turbativa delle ser- 
vitù conjriunte al fondo. Non è soltanto GtIULIANO ad asserire 
questo punto nelle parole finali della L. 2 cit. ni hoc facto (cioè 
per le violazioni parziali della sostanza del fondo da parte del 
proprietario) uHm/rucfiut (leterior fiat^ pevere tiHumfructum debebity 
ma lo stesso riconoscono anche g\ì altri jifiureconsulti che si al- 
lontanano dall'opinione di Giuliano rij^uardo alla questione circa 
la competenza dell' azione confessoria utile (L. 1 pr. L. 5 § 1 
Si uHufr. pei. 7, 0). Ma ([uesti ultimi in via di principio e con 
piena energia non stabilivano a difesa contro queste diverse vio- 
lazioni diverse azioni indipendenti, ma, invece d'una particolare 
rei vindicatioj actio negatori^ e confensoria^ davano soltanto la 
rindicatio musfnwtm^ la quale adunque riuniva in sé la funzione 
di quelle tre azioni '*). Ma se Giuliano concede all'usufruttuario 
un' indipendente azione confessoria utile accanto alla rindicatio 
iusmfructiiH, commette un' inconseguenza logica non accordandogli 
anche l'azione negatoria utile e con essa la facoltà alla o. n. n, 
per le lesioni della sostanza del tondo e naturalmente anche contro 
il proprietario. Certo tali inconseguenze logiche non sono rare 
appunto L\ ove si tratta dell'estensione de' mezzi giuridici del 



ripot<?HÌ molto loiitiiua clic il proprietario st*»sst) contniitica sul fondo vi- 
cino in maniera da ledeiv la propria servitufi alliuff non toUendi, perchè 
mai l'azione confessoria, una volta data all' usufruttuario, non dovrebbe 
competere anche contro il j)roprietario il quale già hnlesse in prima linea 
il proprio diritto, ina insieme contemporaneamente quello dell'usufrut- 
tuario f Anche il suiH»Hìcfario ecc. in un caso simile potrebbe agire col- 
l'azione cimfessoria utile. Laonde queste parole si possono soltanto riferire 
al C41SO che il proprietario intraprenda opere sullo stesso fondo usufrut- 
tuario, con che la sostanza del medesimo e l'usufrutto viene a essere 
pregiudicata. 

'•) Un'idea particolare sul fondamento di cpiesta ««ontroversia avanza 
il Baron, Rivista critica triìnestraìe, 7. p. 515 e segg. Egli la mette in 
conn^sione col concetto dell'usufrutto qualsia r<r dominii ài alcuni giuristi. 
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I>roprietario ai titolari di tura in re aliena, Noi abbiamo qui di- 
nanzi uno stato gimìdico ancora in frammenti e interrotto nella 
evoluzione progressiva. Xella superfìcie e nelPenftteusi quasi tutti 
i mezzi giuridici sono riconosciuti applicabili dai giureconsulti ro- 
mani, mentre nelPusufnitto i>arecclìi mezzi giuridici sono espres- 
samente esclusi, altri solo con esitanza ammessi ''). Senoncliè la 
tendenza di riavvicinare anclie questo diritto alla ])roprieti\ non 
si può disconoscere. Giova menar buono ai comiiilatori di non 
aver proseguito oltre in questa tendenza e condottala al suo i>ieno 
s\iluppo. Ma si può esigere dalla giurisprudenza odierna di com- 
pletare ciò che dai giureconsulti romani è stato disegnato in con- 
tomi lievi, ma riconoscibili. Non già che noi si debba ora dare 
all'usufruttuario anche un' azione negatoria utile a<^canto alla vind. 
uiusfructuH^ ma si deve riconoscere che la vind. unusfr. ha il valore 
intrinseco di un' azione negatoria e d'una confessoria, e trarne le 
conseguenze necessarie, che i giureconsulti romani per tenersi 
fermi al punto di vista formale non ne hanno tratte: che la 
o. n. n. dell'usufruttuario, il cui diritto gode d'ima difesa mate- 
riale nella stessa guisa che il diritto del proprietario, non vuol 
essere ristretta al caso che . l'opera nuova minacci mia lesione 
delle servitù prediali, ma deve esser ammessa anche per la \io- 
lazione della sostanza del fondo e quindi dell'usufrutto, derivi 
questa violazione da terzi o dal proprietario stesso ^*) (*). 



^■) JuERiNG, /. e. pag. 134 e Kegg. 

■*) « Xoi dobbiamo abbandonar quest*; ditt'erenze l'ormali delle diverse 
azioni e aver l'occhio soltanto al contenuto mateiiale delle medesime. 
Quindi, per e8enipio, non domandare «e l'uHufnittuario abbia le stesse 
azioni del proprietario, l>enftì se egli materialmente goda la stessa prote- 
zione del proprietario. Se ora noi abbiamo riguardo solamente a questa 
protezione materiale, ]H>ssiamo anche dire che essa anche nel diritto ro- 
mano è la stessji, eonu» in ordine alla proprietà. L'usufi-uttmirio ha 



(*) La controversia circa il diritto deirusufriittuario alla o. n. ». si è per- 
petuata dai tempi del Bcrchkard. Sostengono la negati va, cioè che all' uau- 
fnittarìo non compete la o. n. n, suo nomine^ TArndts Serafini, Pandette^ vo- 
lume II ^ 330 nota 9. il Maynz, Dioit romain voi, li ^ 364 nota 43, i quali, 
come già gli antichi e il Vaxoerow, riducono anche il testo di Giuliano al 
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i33. Finora delle persone che haimo diritto alla o. n. n. 
noi abbiamo imparato a conoscere il proprietario e i titolari di 
iura in re aliena '). Ci resta tuttavia una particolare e difficile 
([uestione : come si proceda con la facoltà di denunciare dei com- 
pi-oprietari di un fondo. 



razione ooiifessoriii, iiepitoria, uquae pL arc,^ non per vero fonnal- 
iiieiite, cioè come azioni indi|)endeiiti, ma l>en materialmente come parte 
della Kua rivendicazione dell'u^nfrutt-o. Egli è inoltre protetto contro la 
lesione e la distruzione «Ielle cose soggette all' usufrutto, come il proprie- 
tjirio. L'indipendenza formale delle azioni ha ceduto al principio della 
<'omi)etenz<i nmteriale. Jiiehinc;, /. r. pag. 140. 

*•) (/ome UxTERHOLZXKK, Rapporti ohhligatorii^ TI, jiag. 174, perviene 
a noverare tni le i)ersone aventi diritto il precarista, a mala pena si 
spiega, se pure non trattasi d' uno scambio con l'intenletto quod ri 
aut vìam. 



concetto di IJLPiAXt), intendendo che ancli'egli volesse riferirsi alla o. n, n. del 
r usufruttario proenratorio nomine ^ e inoltre il DEUXiintu, Pandette 1 $ 233 
nota 13, il quale peraltro non nega la controversia tra i giureconsulti romani. 
Ritengono invece il parere dell* autore, cioè che, esistendo un dissenso tra i 
giureeonsnlti classici, i compilatori abbiano preferito T opinione di Giuliano, 
alla quale si converti jdìi tardi lo stesso Ulpiaxo, il Buixz, Pandette 1 $ 175, 
il WiNDSCHELD, Pandette ^ 466, nota 5 in tìne, e i due autori itaUaui sulla ma- 
teria, il De- Vito, JrcA, giur, voi. 23 pag. 443 e il Vaturi, Arch. giur. voi. 49 
pag. 533. Che il dissenso esistesse tra i giureconsulti classiei, e che l'opinione 
di Giuliano sia statai preferita dai compilatori, appare nondimeno abbastanza 
sicuro al lume della critica odierna. A parte la tendenza dell'usufrutto di riac- 
costarsi alle altre signorie generali sulla cosa, che i romani chiamavano ueus- 
fructufi o possensiOy ritiutando, spesso per ragioni formali, solaiuente il titolo di 
proprietà, certo t^ ehe la legge 1 ^ 4 (f e rentia. 4, 3, 25, si esprime in senso 
troppo reciso, e fa convertire lo stesso Ulpiano all'opinione di Giuliano. Ma 
la conversione è probabilmente o|H>ra dei compilatori. Tutta questa legge è in- 
tcr]>olata e, nella parte che ci concerne, per lo meno mutilata. Appare anche 
che il testo «^ stato ritoccato per inserirlo nel tìtolo della remUisio : la remiesio 
è stata regolarmente sostituita alla nuntiatio (remissio utilin crtf, remissio inutili» 
erìt) e valga all'uopo il confronto col testo di Giuliano L. 2 A. f. cui Ulpiano 
si riferisce. Quanto airopinione deirilNTKRHOLZNKR (v. nota 79), che lao. *. h. 
compt»tesse anche al precarista, essa è tutt 'altro che irragionevole in sé, né le 
meraviglie dell'A. sono giustiticate. Data la natura e dati gli scopi del pre- 
cario neir antichissimo diritto, il precarista doveva jKitcr denunciare; n«l di- 
ritto nuovo {peraltro il precario è nn istituto in dissoluzione e se nondimeno 
in via anormale il titolari» ha il possesso, non ci sono stati conservati testi per 
la o. a. M., che si deve ritenere non compete al precarista nel diritto giusti- 
nianeo, ove del resto il precario costituisce in sostanza im rap]>orto obbliga- 
torio, non rappresenta ])iù una signoria generale, sia pur di fatto, sulla cosa. 
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In proposito Ulpiano nella L. 3 § 1, 2 li. t. i)one i se- 
fOM^nti prìncipiì. 

« Si in loco communi quid fiat, nunciatio locum habebit ad- 
versus vicinum. Piane si imus nostrum in communi loco faciat, 
non possum e^o socias o. n. ei nunciare, sed eum prohibebo com- 
muni dividundo iudicio vel per praetorem (§ 2). Quod si socius 
meus in communi insida o. n. faciat et ego propriam habeam cui 
noeetur, an o. n. ei possim nunciare f Et putat Labeo non posse 
nunciare, qida possum eum alia ratione prohibere aediflcare, hoc 
est i>er praetorem vel per arbitrum communi dividundo : quae 
sententia vera est. » 

La o. II. n. sarebbe dunque inammissibile, quando un socio fa 
opera nuova in un luogo comune, sia l'altro socio anche proprie- 
tario solitario d'un fondo che viene a patir danno dall'opera nuova 
o no *•): questi può soltanto prohibere eomm. divid. iiid. cel per pra^e- 
iortrìH. — Secondo la motivazione di Labeone nel § 2 approvata 
da Ulpiano sembra che la o. n. n, abbia il carattere d'un mezzo 
giuriflico sussidiario. Ciò è stato invero accolto da scrittori antichi 
e moderni e dichiarato quale vero fondamento dell'inammissibilità 
della o. ». u. tra soci *'). L'erroneità di quest'opinione si può 
facilmente dimostrare: la o. n. n. dovrebbe essere esclusa in tutti 
i casi in cui è ammesso l'interdetto Quod vi aut aut elam^ il che è 
precisamente contrario alle fonti *'). Si è ricercato pertanto un altro 
fondamento, ora totalmente respingendo quello recato da Labeone, 
ora invece rìguardandolo come giusto in sé e solo esprimente 
qualche cosa di diverso dal carattere sussidiario della o. n. n. 

Per ciò che concerne ora questi diversi tentativi di spiega- 
zione si debbono anzitutto distinguere due gru])])i : secondo 1' uno, 
la minoranza, costituita dal Cuiacio e <lal Hasse "^), il fonda- 



••) h^actio fiìiium regundorum è puro chcUihii tra coiuloniiiii, e anche 
allorché l'uno dei fondi è proprietà escluHiva dell'uno dei condonnni, 
L. 4, ^ 6, 7, Jin. retj, 10, 1. 

") Cfr. 8tòi<zel, pag. 67, notai * 

•=) L. 5, $ 10, h. t. 

•') CiriACius, Opp. IV, 151, VII, 423, .■)98, X, 1176. Hasse, Rapporti 
fiiuridìHj II, pag. 89, 97. Diritto di opposizione, jiag. 118, 119. Cfr. an- 
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mento va riposto nell'inammissibilità dell'azione negatoria tra soci; 
secondo l'altro l'azione negatoria tra soci è ammissibile e qiundi 
il motivo onde è esclusa la o. n. n. vuol essere un altro. Sul punto 
però quale sia quest'altro motivo novamente le opinioni divergono 
assai l'una dall'altra. 

Il Hasse (pag. 584) crede di ritrovarne la spiegazione nel 
principio fondamentale, ch'egli stabilisce per la o. n. »., cioè che 
il diritto alla o. n. n. a rigore non è dato a certe persone, ma 
solamente al fondo e alle persone solo in quanto sono in tal vin- 
colo col fondo, da poter esser ammesse alla rappresentanza del 
medesimo; ora i comproprietari non possono comparire quali rap- 
presentanti contro chi ha esso stesso il diritto di rappresentare 
il terreno. Questo principio del Hasse è per altro assai proble- 
matico; si domanda pur sempre a chi competa questo diritto di 
rappresentanza e a questa domanda il i)rincipio non dà veruna 
risi)08ta **)j anzi da questo princii>io si deriverebbero delle regole 
che lo stesso Hasse non approverebbe **). Secondo il Vangerow 
(§ 676, n. 1, 3) il WiBDERHOLD (1. e. pag. 85), il Polis (1. e. 
pag. 17) i soci non potrebbero demmciare l'uno all'altro, perchè 
la o. n. n. obbliga sempre tutti i condomini, onde il socio denuu- 
cìante obbligherebbe sé stesso , il che è giuridicamente im- 
possibile. 

Ma da questo, come a buon diritto rileva lo Stòlzel (pa- 
gina 68), i>otrebbe derivarne solamente che il socio denimciante 
non verrebbe a obbligare sé stesso con la o. n. n., non già che 
la 0. n, n, fosse in generale inammissibile. Duareno (opp. Francof. 
15()2 pag. 593) opina che chi edifica nella cosa comune fa nel 
suo, e poiché contro chi fa nel suo la o. n. n, è ammissibile solo 



che la siui Dissertazione negli Annali per In dofjmatk'a, Vili, pag. 60 
<* ftegg. 

") Cfr. Stolzel, i>ag. 278, 279. 

**) Così anelie il Hupertìciario, in online alla o. n, n, è autorizzato alla 
nippre«entanza del fondo, e gli vuol essere concessa la o. ii. «. di fronte 
al proprietario stesso, laddove, secondo il principio di Hassk, si dovi-ebbe 
dire che il rappresentiinte del fondo, non può comparire contix> clii iin 
pur esso diritto alla rappresentanza. 
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quando egli abbia imposto al suo fondo una servitù, il socio non 
può denunciare il socio. Ma chi edifica nella cosa comune, in realtà 
non edifica nel suo, vale a dire in fondo che a])partiene soltanto a 
lui ; come viceversa dove il ]>resuppo8to dell'azione è il faeere in 
alieno egli non si espone a quest'azione, perchè non opera esclu- 
sivamente in alieno^ ma a un tempo stesso in hìio **); è un agire 
in communi che si dififerenzia dall'uno e dall'altro caso. E contro 
tutte queste spiegazioni si può inoltre muovere l'obbiezione che 
Ulpiano e LA.BEONE non recano questi motivi, ma uno diverso. 
Questo appimto non può verament-e esser mosso allo Stòlzel, 
ma la sua spiegazione (pag. 62 e segg. 117, 118) non è tale da 
soddisfare. 

Secondo lui la ragione del rapporto speciale esistente tra i 
soci è il vincolo obbligatorio: per via di questo e per via del- 
l'interdetto Qnod ri aut clam eh' è inoltre ammesso tra condomini, 
essi sono abbastanza garentiti contro le nuove costruzioni, la 
o. ». n. è ad essi inutile, anzi dannosa, perchè viene a mettere 
il denunciato nella posizione di conseguire con la cauzione per 
intanto il diritto di continuar l'opera, benché nella sua qualità di 
condomino non gli competa in venm modo il diritto di edificare. 
Questa spiegazione è sovratutto errata, benché allora si sarebbe 
potuto dire soltanto che il condomino non ha d'uopo della o. n. n 
o che non è opportuno ch'egli vi ricorra, non già vhe la o, n. n. 
sia in generale inammissibile. 

Tentiamo di ritrovare una spiegazione che non abbia i difetti 
criticati, la quale pertanto da un lato poggi sul fondamento recato 
nella L. 3 § 2, dall'altro lato faccia che l'inammissibilità della 
o. n. I». compaia quale una necessità giuridica. Lo Stolzel opina 
(pag. 68) che se realmente — cosa ch'egli nega — l'azione nega- 
toria fosse esclusa tra condomini, questa ragione sarebbe decisiva. 



*•) Cfr. L. 2, J 1, de relig. 11, 7. Il pi-OHiipposto dell' actio in factum, 
per illaiio morlui è V in/erre in locum alienum; tra sodi questa azione è 
eseluga : il socius è rinviato ixWactio familiae erciscundcs e communi di- 
ridando. Non si può qni dire per l'appunto che si abbia un in/erre in 
locum alienum^ poiché il luogo appartiene a chi seppelliHce. 
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Ciò è vero in un certo senso, ma anche in quest' ii>ote8Ì la diffi- 
coltà non è sciolta. Mettiamo prima di tutto innanzi a«:Ii occhi i 
testi imi>ortanti nel rapporto dei condomìni in ordine alla nostra 
questione: seguirà la trattazione del rapporto giuridico dei con- 
domini per quanto occorre al nostro oggetto. 

1) L. 28 Comm. dir. 10, 3 (Papin.) « Sabinus ait in re 
commimi neminem dominorum iure facere quìcquam invito altero 
I>osse. Unde manifestum est prohibendi ius esse : in re enim pari 
potiorem causam esse prohibentis constat. Sed etsi in communi 
prohiberi socius a socio ne quid faciat potest, ut tamen factum 
opus tollat, cogi non potest, si, cum prohibere poterat, hoc ]>rae- 
termisit: et ideo per communi dividimdo actionem damnum sarciri 
poterit. Sin autem facienti consensit, nec pra danmo hab-jt ac- 
tionem. Quod si quid absente socio ad laesionem eius fecit, tunc 
etiam tollere cogi tur. » 

2) L. 11 »i sere. vind. 8, 5 (Marcellus). « An unus ex 
sociis in communi loco invitis ceteris iure aediftcare i>ossit, id est 
an, si prohibeatur "a sociis, possit cum his ita experire ius sibi 
esse aediticare, et an socii cum eo ita agere i>ossint ius sibi i>ro- 
hibendi esse vel illi ius aedifìcandi non esse : et si aediftcatiun 
iam sit, num possit cum eo ita experiri ius tibi non esse ita ae- 
diiicatum habere, quaeritur. Et magis dici potest prohibendi i>otius 
quam faciendi esse ius socio, quia magis ille, qui facere conatur 
ut dixi, quodammodo sibi alienimi quoque ius praeripit, si quasi 
soliis dominus ad suum arbitrium uti iure communi velit. » 

3) L. 26 De nerv. pr. u, 8, 2 (Paulus). « In re communi iiemo 
dominonim iure servitutis ne que facere quiequam invito altero 
lK)test ncque prohibere, i\\\o minus alter faciat (nulli enim res sua 
servit): itaqiie propter immensas contentiones plerumque res ad 
divisionem pervenit. Sed i>er communì dìvidundo actionem conse- 
quitur socius, quo minus o])us ftat aut ut id opus quod fecit tollat, 
si modo toti società ti jirodest opus tolli » 0- 

4) L. 27 pr. J>€ H. p, u. 8. 2 (PoMPOMUs). « Se<l si inter 
te et me commimes sunt Titìanae aedes et ex his aliquid non 



(t) L'incìso ni modo toti Morietaii prodvxi optm tolti ♦• interpolato. 
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iure in alias aedes lueas proprias imiiiissum sit, neiiipe teeiiin 
inihi agere licet aut rem perdere. Idem fìet, si ex tuis propriis 
aedibas in commiines meas et tuas a^des quid similiter esset 
proiectum: miUi enìm soli tecum est actio ». 

L'essenza speciale della comproprietà consiste in ciò, che 
mentre nella proprietà solitaria ha luogo una generale soggezione 
della cosa alla volontà d'una p^^rsona, e questa pertanto è auto- 
rizzata a ogni concepibile relazione di volere sulla cosa, nella 
comproprietà questa signoria sulla cosa spetta a più persone in- 
sieme, in guisa che soltanto la loro volontà riunita si deve ri- 
guardare come decisiva per la cosa "'). Onde i condomini deb- 
bono esser semj)re concordi per esprimere la volontà deci- 
siva per la cosa. Da ciò deriva una i)articolare conseguenza. 
La signorìa sulla cosa contiene un lato iK)sitivo e un lato 
negativo, il proprietario jmò a suo piacere agire sulla cosa, 
e può escludere ogni azione estranea; ora dall'essenza della 
comi>roprietà deve seguire che all'imo dei condomini da solo non 
è dato di ])orre in essere una simile positiva azione sulla cosa, 
poiché la sua volontà di agire non è la sola decisiva in ordine 
alla cosa, ma altresì d'altra i)arte che uno dei condomini non i)uò 
da solo impedire l'altro che vuol fare qualche cosa, perchè di 
nuovo la sua volontà d'impedire non è la sola «lecisiva. 11 iirimo, 
che vuol da solo compiere una positiva azione sulla cosa, non 
]mò agire contro l'altro con l'azione negatoria per illegale proibi- 
zione, ])oichè egli non può legalmente affermare im sibi enne facere 
invito ilio; il secondo, che vuol im]>edire il fare, non ]>uò agire 
iìDs Hìbi enne prohihere^ poiché questo lato della proprietà, il i)(>ter 
difendersi contro le turbative, presuppone anche la con(H>rde vo- 
lontà dei condomini. In ambedue i casi chi nuiove l'azione nega- 
toria contro il sopiio viene ad arrogarsi in pari tempo il diritto 
dell'altro e proprio contro questo stesso. Pertanto ciascuno i)uò egual- 
mente avanzare il suo diritto di costruire come il suo diritto di 



"') Che ogni HÌngol(» coiuloiiiiiio abbia al riguardo una sperìaU» sfera 
di dominio, indipendente da^li altri condomini, eioè la facoltà di disporre 
miUn rtiia qnota intellettuale, non è una deviazione dal principio. 

GlUck, Co/éitii. Pandette. — I ib. XX-XIX — 11. 
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impedire, entrambi hanno giuridicamente eguale forza, nessuno 
l)nò riuscire vincitore sull'altro. Ora come sfuggire a questo di- 
lemma, allorché non si concreta im accordo e una volontà sociale 
<lecisiva f Semplicemente nella stessa guisa, come avviene in caso 
juire di collisione, dove non è x>ossibile Pesercizio di \nh diritti 
eguali, l'uno accanto all'altro: lo stato di fatto decide, colui che 
è già nella posizione cui, in forza del suo diritto può pretendere, 
è potiorj perchè a respingerlo da questa posizione sarebbe neces- 
sario un diritto più forte, e nel caso esiste appunto un diritto 
]»arì. Questo i)rincipio che scaturisce dalla naturali^ ratio mena 
anche nel caso presente alla soluzione giusta. Se il condomino A 
vuol edificare sul fondo comune e il condomino B o di fatto o 
cxìjì opposizione verbale ne lo impedisce, questi si trova nello 
stato che jiretende in forza del suo diritto, egli è qmndi potiory 
e A non può fare valere con azione il suo Uut aedlficandi. 

Se per contrario A ha già edittcato e creato quella condizione 
di fatto, ch'egli ])retende, egli è ormai potior^ B non può ormai 
da imrte sua esigere un' alterazione dello stato esistente, non può 
agire ìum UH non enne ita aedifioatum ìmbcre. Ma con ciò non viene 
ad esser data licenza a compiere torti personali, violenze, atti 
clandestini ; se B ha compiuto l'alterazione sul fondo comune vio- 
lentemente, nonostante il divieto di A o clandestinamente, per 
sfuggire alla temuta opposizione, A può agire contro di liu col- 
Vinterdictum quod vi aut cium. Se però non si è agito nee ri nec 
clam^ allora non si dà azione diretta per la restituzione, e non 
restu al condomino denunciato se non la possibilità di agire contro 
l'altro sulla base del ra[)porto obbligatorio tra loro esistente per 
il danno a esso recato coll'azione vomm, rfir., e (|uest' azione può 
secondo le circostanze avere per eflPetto anche la restituzione del- 
l'opera, qualora ciò sia nell'interesse di tutta la società. 

Questi princi]>ii che noi abbiamo dedotto dall' essenza della 
comi)roprietà e dalla regola generalmente riconosciuta per la so- 
luzione di siffatta collisioni ricevono la h)ro piena conferma dai 
testi allegati innanzi. Nella L. 28 Comm. div. (n. 1) Tapiniamo 
citala massima di Sabino: in re communi nemo dominorum facere 
quicquain incito altero poteste e ne deduce: unde manife^tum est 
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prohibendi ìuh ense, in re enim pari potioretn enne caumm prohibeìitiM 
e&nstat. Ciò ] tosto, il fondamento del diritto di proibire non è per 
avventura che il lato nepitivo della i>roi)rietà, il diritto di escludere 
l'invasione di ehiccliessia abbia la prevalenza, altrimenti anche 
all'edificante sarebbe dato respingere l'intromissione altrui che lo 
iiii]>edisce, ne Papiniano avi'ebbe i)Otnto dire ch'essi sono in re 
pari^ bensì unicamente quello recato da noi, che ambedue sono 
per se forti egualmente o egualmente deboli, m (luanto ne l'inva- 
dere ne il difendersi dalle invasioni invito altero è giuridicamente 
lecito, e perciò deve decidere il noto princii>io: in re pari potior 
e^t causa prohibentin. Ma solo in questa misura Papiniano accorda 
ad esso il sopravvento : i)0ichè ut factum opun toUat cogi non po- 
tente fd cum prohihere poterat hoc praetermittit. Se egli ha trascu- 
rato di giovarsi della favorevole posizione, che gli avrebbe dato 
la preferenza come proibente, lo stato delle cose è mutato: ora 
colui che ha fatto l'opera compare come prohiheìiH^ il quale di 
fronte alla pretesa dell'altro, ch'egli debba demolire l'opera, è potior^ 
e il negligente condomino è rinviato e limitato all'azione comm. 
dir, i>er il risarcimento dei danni. Solo quando siamo in presenza 
d'un cium facere, quando nocitis quid ahnente nodo ad laesionem 
eiìtit fecit, si puì> agire i)er la demolizione deìVopun factum con 
l'interdetto qtwd ri aut clam, e lo stesso vale — come deno- 
tano le parole hi cum prohihere poterat hoc prasterminit , che re 
stringono il principio generale ni fai^tum opun toUat agi non potent 
— quando si è costruito contro l'esjtressa volontA d'impedire. 

Allo stesso risultato circa il punto fondamentale mena anche 
la L. 11 de Hcrr. rind. (N. 2). Nell'esame di questa legge noi siamo 
condotti alla questione importante per noi, se i condomini si pos- 
sono valere l'un contro l'altro dell'azione negatoria. Che il condo- 
mino, il quale viene dall'altro impedito di edificare, non sia i^erciò 
autorizzato a promuovere l'azione con Vintentio ius albi eitse aedi- 
fir-are invito iìlo^ non si nega nemmeno da coloro i quali ritengono 
abbia luogo l'azione negatoria tra condomini; si domanda a<lunque 
soltanto se il condomino, il quale edifica contro la volontà del- 
l'altro, può esser convenuto da questo con l'azione negatoria iter 
la positiva aggressione. Abbiam veduto che quest'ultimo ha uri 
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iìC8 prohibendl; ma può e^ìi fare valere questo ius prohibendi con 
l'azione ne^atoria I Nelle fonti non è detto espressamente in nessun 
luogo che i)erciò ^li coiniìeta l'azione negatoria, nemmeno, come 
vedremo tra breve, nella L. 11 cit. Il discorso è sempre sulla 
facoltà di proibire, e hi dove si fa luenzione di mezzi giuridici 
j)er far valere questo diritto di proibire, si ricordano soltanto 
l'azione coìnm. div. e l'interdetto Quod ri aut cium. Ora se questo 
diritto di proibire, pe<5ondo quanto s'è detto innanzi, non è se non 
una conseguenza della regola in re pari potior eat causa prohibentiHj 
non già un'immediata emanazione del diritto di i)roprietà, esso 
noi] può venire perseguito con mezzi giuridici destinati a difesa 
«Iella ])roprietà. Se altrimenti fosse, sarebbe inesplicabile, perchè 
il condomino possa soltanto impedire al proprio condomino di co- 
struire, non già poi convenirlo per la demolizione delle costruzioni, 
]>oichè il ius prohibendi che emana dalla proprietà e si %'uol for 
valere con l'azione negatoria mena pure alla restituzione di ciò 
che è stato già fatto senza riguardo alla vis e alla clandestiniUis 
dell' intraprenditore. Ma gli avversari si richiamane» alla nostra 
L. 11 cit. Marcello jione in questa legge tre questioni relative al 
rap]>orto giuridico dei soci relativamente alle costruzioni nuove: 
)>rimo, se un condomino è autorizzato a costruire contro il volere 
dell'altro condomino, la quale questione viene meglio precisata 
j>er questo verso, s'egli, qualora sia imi)edito dagli altri condomini, 
])ossa agire ììm nibi esse aedificare, quindi coli' azione negatoria: 
l>oscia se gli altri ex)n<lomini i)ossano agire contro di lui ìuh nifn 
enne prohibere o ti«r aedificandi ilìi non enne, quindi pur sempre con 
l'azione negatoria; e finalmente se essi, quando egli abbia già, 
e<liftcato, i)ossano intentare contro di lui l'azione ìuh ilìi non esse 
ila aedìjicatum habere, quindi egualmente l'azione negatoria. Se il 
giureconsulto avesse detto: nel primo <*aso il condomino non ha 
alcun'azione ins sUn esse aedificare^ nel secondo i condomini hanno 
azione contro di lui ius ilìi non esse aedificare^ sarebbe stato net- 
tamente espresso che il condomino ha l'azione negatoria contn> 
il socio che vuol edificare; ma allora si potrebbe aspettare, come 
s'è detto, che anche nel terzo caso, in cui il condomino ha già 
edificato inriiis ceteris^ venisse accordata la stessa azione. Senonchè 
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a qnest'altiiJlo caso non si dà qui alcuna risposta, mentre noi sap- 
]>iaino da altri testi, che nna simile azione non è ammissibile ""). 
Marcello adunque deve aver ritenuto la sua risposta come suflli- 
ciente e anche per questo caso decisiva. 

In effetto essa è tale se si muove dalla nostra idea, mentre 
non è tale, se si suppone che il giureconsulto iiccorda al condomino 
che vuol imi>edire la costruzione un'azione negatoria a ciò diretta. 
Evidentemente davanti all'animo di Marcello si affaccia lo stesso 
dubbio, che noi abbiamo or ora appreso a conoscere quale neces- 
saria «conseguenza della natura della comproprietà: nessuno è pro- 
l)rietario solitario, nessuno può quindi pretendere per se solo 
lui' emanazione della proprietà, né chi vuol esercitare un'azione 
nella proprietà, né chi vuol respingerla, di ognuno si può dire che 
quodammodo sihi alienum quoque iwi praeripit, quando voglia eser- 
citare qtuLsi solus dominus il <liritto comune. La collisione che ne 
risulta che l'uno non può edificare da se solo, l'altro alla sua volta 
non può da solo impedire puramente sulla base <lel suo diritto di 
proprietà, non deve naturahuente rimanere insoluta. La soluzione 
di Marcello non è diversa da quella di Papiniano nella L. 28 
cit. (n. 2), cioè melior e^t cauna prohihentU. Non altro infatti si- 
gnificano le parole: proliihendi potiun quam facieìidi im esse socio ^ 
e il fondamento quia mofis ilìe qui facere conatur quodammodo sihi 
alienum quoque ius praeripit non è altro che un'altra forma del 
papinianeo in re pari potior est eausa prohihentis : a stretto rigore 
di diritto ciascimo si arroga parimenti qualche cosa del diritto 
altrui, ma sempre di ]>iù colui che vuol recar da solo un'altera- 
zione dello stato esistente, mentre pure ambedue hanno eguale 
diritto, e solo in tbrza della regola in re pari potior est causa prò- 
hibentiSj non già al di là di questa regola (joni])ete all'edificante 
il diritto di proibire. Dalle premesse scaturisce da sé la risposta 
alla terza questione se, quan<lo sia stato già edificato, gli altri 
condomini x>ossano agire ius illi non esse ita aedificatum habere. 
La questione è tacitamente risoluta in modo negativo, come altre 



"^) L. 2S vomm, dir, (nota 2) ; ctr. anche L. 4 dr serrit letj, (33, 4). 
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volte è espressamente risoluta pure in modo negativo. Secondo il 
nostro concetto, la risposta non i)otrebbe esser diversa, perchè 
colui che ha già edificato si trova nella i>osizione di fiir valere a 
suo favore la massima potior est causa prohibenfis. Invece secontlo 
l'altra opinione, per la quale Marcello col diritto di proibire 
accordato ai condomini ha inteso l'azione negatoria, ricade sul 
giureconsulto non solamente il biasimo di aver lasciato senza ri- 
sposta la terza delle questioni da lui presentate, ma resta pure 
inesplicabile come mai la risposta che si dà al proposito in altri 
X)a6si possa essere che il condomino in questo caso non debba 
avere azione contro gli altri condomini. Onde dalla L. 11 cit. non 
si può ricavare argomento per l'opinione che il condomino possa 
far valere il suo diritto di proibire contro l'altro condomino me- 
diante l'azione negatoria, ma piuttosto essa vale a conferma della 
nostra asserzione, che questo diritto di proibire non deriva dalla 
proprietà in se, ma è solamente ima singola applicazione della 
massima potior est causa prohibentis, e quindi l'azione negatoria 
tra condomini non comx>ete. 

Una prova ulteriore fornisce al proi)osito anche la L. 2(5 pr. 
cit. (n. 3). Qui Paolo muove dal principio che nessuno dei con- 
domini i>uò avere ima servitù sulla cosa comime, onde nessuno 
di essi iure serritutls ncque facere quicquam invita altero ncque prò- 
hibere quominus alter faciat potest. Gli avversari non iiossono spie- 
gare la menzione d'una servitù diretta al prohibere. Nel concetto 
loro la menzione della servitù diretta a un facei'c ha solamente questo 
senso: si i>otrebbe pensare che il condomino si facesse cedere dal 
proprio socio il diritto al facere invito socio^ che in forza della 
comproprietà non gli compete, come servitù ; ora ciò non è am- 
missibile perchè nulli res stia serrit. Ma il ius prohibendi secondo 
1 modo di vedere degli avversari non dovrebbe mancare come il 
ìKs facieìuii, bensì competere in forza della comproprietà: ora è 
possibile in generale che Paolo iiensi al caso che il condomino 
si faccia cedere in modo speciale come servitù un diritto che già 
gli appartiene in forza della compro])rietàf Invece nella nostra 
o])inione Paolo è pienamente autorizzato a pensare a questa ik)s- 
sibilità: il comproprietario da solo non ha diritto ne a facere ne 
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a prohibere di fronte all'altro, i>oichè solo ambedue insieme liaimo 
la volontà si^orile: ora potrebbe supporre alcuno che il condo- 
mino iK)Ssa farsi cedere dall'altro mediante una servitù un diritto 
indi)>endente al faeere o prohibere^ e rigetta questo pensiero, fa- 
cendo richiamo al principio nulli re» sua servii. Che questa era 
in ettetto l'opinione di Paolo emerge dalle i)arole che seguono a 
quella disamina sulla inattuabilità d'ima costituzione di servitù. 
Egli dice che per questo motivo a causa dei frequenti litigi si viene la 
più parte delle volte alla divisione: le liti e il loro effetto, lo 
scioglimento della comunione, non vengono evidentemente indotte 
dal non esser i)ossibile ima servitù, bensì dall' esser ciascim con- 
domino vincolato e impedito dall'altro in guisa che nessuno da 
solo può esercitare di fronte all'altro la propria dominazione, con- 
dizione disagiata, alla quale non si rimedia nemmeno con la co- 
stituzione di servitù. E quando il giureconsulto conchiude: ned et 
per communi diridundo actionem consequitur hocìuh qumninuH opus 
fiat etc,; egli mostra di nuovo che non si dà im' azione negatoria 
<liretta a escludere le invasioni dell'altra delle parti. 

Il risultato è che i condomini, tinche vengono in considera- 
zione esclusivamente come tali, non hanno azione negatoria l'uno 
contro l'altro, ma possono far valere il diritto d'impedimento che 
ad essi a ogni modo compete o per le vie giudiziali con l'azione 
vamm. div.^ o per la x>roibizione estragiudiziale, la cui c5onseguenza 
è l'interdetto Qttod vi aut clam. Non altro dice la nostra L. 8, 
§ 1, h. t., solo con applicazione alla o. n «. Poiché la o. n. «. ha 
I)er suo x)resupposto la i)08sibilità dell'azione negatoria, e ciuesta 
non è ammissibile tra condomini, il condomino, malgrado il suo 
diritto di proibire, non può denunciare, ma si deve giovare degli 
altri mezzi giuridici, che gli sono dati a difesa del suo diritto, i 
quali sono appunto il iudieium communi diridundo e l'interdetto 
Quod vi aut clam "') ("). 



*•) Sul gignitìcato del prohibere per pratorem in L. 3, J 1 e 2 /*. ^ 
regna eontroverAia. ('fr. StOlzel, pag. 68 e w»gg. I/enprossione «ignitìca 



{u) Il concetto del condominio romano è nella sua intima eH^onza il preciso 
paraUelo della collegialità nel campo del diritto pubblico. Ciò posto, V ìub prò- 
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24. Oou ciò si è trovata ima ragione pienamente adeguata 
l)er r inammissibilità della o. n. w. tra condomini nel caso in cui 
i condomini vengano in considerazione esclusivamente come tali, 
in quanto l'uno fa una nuova costruzione sulla cosa comune, che 
l'altro nella sua qualità (U condomino non vuol concedere. Ma fa 



per 8è Btessji, in generale, T emanazione di un interdetto, perchè è questui 
hi maniera nella quale il pretore proibisce nel caso singolo. Si potrebln» 
pensare dunque anche a un interdetto itti possidetis, come ammettono 
taluni. (Vedi anche L. 5, } 10, /*. /.). Ma in contrario parla, come os- 
serva a ragione la StOlzel, il fatto che l'interdetto ii/i po8»i(?^/i« è obbiet- 
tivamente efficace in confini molto più angusti della o. n. n., e che 
perciò Ulpiano si sarebbe espresso assai scorrettaimente, se avesse indi- 
cato questo intenletto, e Vactto commìtni dividundoy come sostitutivi suffi- 
cienti per la o. n. n. L'intenletto quod ri aut c/am, al contrario, è in 
realtà il mezzo giurìdico che accanto alPrtW/o communi diriduìHlo può w»- 
stituire la o. n. n. Per questo riferimento del prohibere per prcrtorem al- 
l'in terd. quod ri aut clam, parla pure la circostanza che Ulpiano, col 
breve cenno di altri mezd giuridici competenti, evidentemente non vo- 
leva dire altro se non quanto contiene il passo principale e il testai 
principale sul rapporto giuridico dei comproprie tarii nell'ipotesi di con- 
dotta isolata di uno «li essi, la L. 28 comm^ r/ir., e in questa legge, 
accanto aìVactio vomm» dir. si parla uuicameute dell'interd. quod ri aut 
clam. Cfr. ancìie L. 6 $ l si aerr, vind. (prohibere civili actione et 
interd. quod vi aut clam). Del resto questa controversia è irrilevante 
per la nostra questione. S'intenda come si vuole il prohibere per pra*- 
iorem, è certo ad ogni modo che il condomino non può denunciare al- 
l'altro condomino, percliè egli non può tar valere il juft prohibendi^ che 
a ogni modo gli com]>ete, contro le modificazioni edilizie voìVactio neija- 
toria, ma solo in altra guisa. 



hibendi è nn lato oi^seuxiale del coudouiiuio, e uelhi su» suiiiplice ed euerj^iea 
esprcsHlone non può andar «oggetto alla proo<»dura e alle restrizioni della o. 
». n. o sovratutto allu uiitiga/iioni della remUtHÌo. Dire ohe il eondoiuino non 
può apu8 noviim nuneiare, ha lo sti'sso seu»*o che il dire che egli non può pro- 
hibere iureBervituiM qiwmlnnH alter faciale rome si espriiue Paolo nella L. 26 de 
«err. 8, 2. Egli non si giova di questi mezzi; perchè proibisce in base al suo 
diritto di coni prò jirietà, nella stessa guisa che il proprietario esclusivo non si 
giova della o. «. «. per le immissioni o proiezioni fatte nel suo, ma ]>roibisce 
come dice Ulpiaxo nella L. 5 $ 10 h, f. per praetomn rvl pirwanum. K nella 
stessa L. 5, J 10 Ulpiano ribadisce questo concetto e soggiunge: « at si in 
suo quid faciat, quod nobis uoceat, tum operis u(»vi denuutiatio erit neces- 
saria ». Altra prova deiriudipendeuza e della pienezza, in astratto, del diritto 
di ciascun condomino, ccnitrariamente alle considerazioni svolte dal nostro A 
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tuttavia diflìcoltà la L. 3, § 2, h. t. Qui Ulpiano parla del caso, 
in cui Puno dei coiuproprietari del fondo comime, sul quale dal- 
Paltro viene costruito, sia alla sua volta proprietario solitario iV\v\ 
altro fondo dannegpato dalla c^stnizione. Anche in questo caso 
non sì deve i)oter denunciare, eppure la cosa si presenta a prima 
vista affatto diversamente dal primo caso: x>erocchè il proprietario 
solitario x)er se stesso può senza dubbio per il danno recato al 
suo fondo agire con l'azione negatoria e quindi anche denunciare. 
La difficoltà cresce ancora, se noi guardiamo al t«sto che s'occupa 
si>ecialmente e diffusamente del caso che uno dei condomini sia 
in pari temiK) proprietario solitario, la citata (n.4) L.27 pr.2>c S. P. U. 

Pomponio discute due casi: 1) io ho insieme con te la com- 
proprietà d'una casa, ma sono in pari tem[)o proprietario d'una 
casa che appartiene a me solo. Ora se tu di propria iniziativa hai 
immesso dalla casa comune qualche cosa nella ca«a di mia esclu- 
siva proprietà, io posso agire contro di te o distruggere ciò ch'è 
stato illegalmente tatto *•). L'azione che mi si)etta è Vactio nega- 
toria per il danno della mia proprietà esclusiva, e poiché essa in 
questo caso è diretta anche alla remozione di ciò ch'è stato 
eostruito, mi deve competere anche quando tu incominci soltanto 
hi immissione , (quindi per impedire che questa venga messa 
ad effetto, e allora io devo avere naturalmente anclie la o. n. n. 
quale mezzo iirovvisorio di difesa. 2) Tu hai vicino alla nostra 
casa comune un'altra casa di tua esclusiva ])roprietà. 8e tu (jui 
nella stessa guisa fai proUcere ([ualche cosa nella nostra casa co- 
mime, avviene lo stesso, poiché io posso da solo intentare l'azione 
contro di te. L'azione è anche qui l'azione negatoria, ma per il 
danno recato alla casa comune. In conseguenza, come nel primo 
caso esaminato, l'azione negatoria deve esser ammessa anche a 
imi>edire quest'invasione, conforme a che mi dev'esser concessa 
anche la facoltà di fare la o. n. n. 

Come faremo a rendere queste proposizioni in arni (mia col 
principio stabilito finora sul rapporto <lei socìi tra di loro e colla 



*•) Sul Aignificatf) di rem perdere cfr. (JlCctìc, Commentar^ voi. X, 
pag. 76, nota 73 (traci, it.). 

CìlQck. Corniti. Pandette. — Lib. XXXIX - V>. 
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dÌRi)osìz]one della L. 3 § 2 li. t.l II primo caso non contraddice 
a quel i)rincii)io, poiché io sono qui proprietario esclusivo della 
casa danneggiata, e come tale nella stessa posizione d'un terzo, 
il (j[uale non è a un tempo stesso condomino col danneggiante, 
posso quindi agire come extranem con l'azione negatoria. Senonchè 
Ulpiano non rifiuta appunto per questo caso la o. ». n. nella 
L. 3 § 2 li. t. e l'azione negatoria, accordando solamente il pro- 
hibere iud. comm. div, e per praetorem f E per ciò che concerne il 
secondo caso, nel quale il proprietario solitario fa degli sporti 
nella ren communin, Ulpiano non nega pure espressamente la 
o. n. n., e non dobbiamo noi stessi in base ai principii or ora star 
biliti accordare bensì al condomino danneggiato dalle costruzioni 
dell'altro un diritto d'impedimento, ma rifiutare pur sempre un'a- 
zione negatoria a ciò rivolta, come si vuol rifiutare l'azione nega- 
toria per la demolizione di ciò eh 'è stato già costruito! Il conflitto 
sembra insolubile, eppure non è tale. 

Il fondamento per l' ammissibilità dell'azione negatoria nella 
L. 27 cit. ò riposto semplicemente nel fatto che qui i condomini 
non vengono in considerazione imicament^ cDine tali, ma l'uno di 
essi è in i)ari tempo pro[)rietario esclusivo e in tale qualità egli 
è nella posizione giuridica d'un terzo non condomino. Se nel primo 
c}iso della L. 27 cit. il mio socio reca pregiudizio alla mia casa 
per via d'una immissione che parta dalla casa comune, io agisco 
contro di lui sulla base della mia proprietà esclusiva, e la circo- 
stanza che io sono condomino, resta per questo caso nell'ombra, 
come attore io sono estraneo. E se nel secondo caso il mio socio 

danneggia la cosa comune col fare degli sporti verso il fondo co- 
mime della casa di sua esclusiva proprietà, egli si presenta nella 
sua ([ualità di convenuto quale extranem^ egli agisce nel ca«o non 
come socio, bensì come proprietario esclusivo, e come contro un 
terzo socio competerebbe l'azione negatoria, nella guisa stessa si 
rivolge anche contro di lui, che qui non viene in considerazione 
come socio. Di fronte a un terzo io posso anche da solo far va- 
lere la com])roprietà e res]>ingere qualimque invasione, in quanto 
io rappresento in pari tempo anche l'interesse del socio: e natu- 
ralmente qui, dove il terzo è in pari tempo socio, io i>osso agire 
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nnìcamente da solo, poiché altrimenti il mio socio sarebbe a un 
tempo stesso attore e convenuto {mihi noli tecum est actio). Adunque 
nel primo caso l'attore, nel secondo caso il proprietario solitario 
convenuto compaiono come estranei, e il rai>porto di condouìinio 
esistente tra Fattore e il convenuto resta in seconda linea e non 
si mostra. 

Come si concilia col nostro ragionamento la L. 3 § 2 h. t.ì 
Mentre la L. 27 cit. al socio ch'è ])roprietario esclusivo e contro 
il socio che è proprietario esclusivo concede Fazione negatoria, e 
quindi anche la o. n. m., Ulpiano nella L. 3 § 2 cit. esclude la 
o. w. M. e Fazione negatoria! Senonchè balza subito agli occhi che 
quest'esclusione della o. n. «. nelFultimo testo non è affatto gene- 
rale; Ulpiano parla solo del caso che al pro])rietario esclusivo 
sia stato recato un pregiudizio, e inve<'e il caso che la cosa comune 
sia stata danneggiata dal i)roprietario esclusivo non è menzionata!. 
Sarebbe ciò puramente casukle, e dovrebbe rifiutarsi anche in 
quest'idtimo caso la o. n. ». e Fazione negatoria! Il swào dan- 
neggiato dalle costruzioni del i>roprietario esclusivo ha in base 
alla L. 27 pr. cii. Fazione negatoria: perchè non deve anche iH>ter 
denunciare, se questo diritto ncm gli è espressamente negato! Ma, 
si può opporre, nella L. 27 cit. Fazione negatoria è concessa anche 
al proprietario esclusivo contro il danno recato alla sua proprie t}\ 
esclusiva per fatto del socio e nella L. *^ § 2 cit. Ulpiano dice 
espressamente di questo caso, (^he la o. «. n. non gli compete. Se 
l>er altro si considerano con maggior precisione i fatti in questione, 
si palesa una diiterenza tra il caso della L. 27 e della L. \^ •§ 2: 
nel primo trattasi d'una diretta invasione delF edificante neUo 
spazio e nel dominio dell'altro, sia del domino esclusivo sia del 
condomino; nella L. 3 § 2 si tratta di un'invasione indiretta nel 
dominio del proprietario esclusivo e prevalentemente d'un pregiu- 
dizio della cosa comune comiùuto sulla cosa comune stessa dal 
condomino e solo indirettamente nelle sue conseguenze dannosa 
alla proi)rietà esclusiva dell'altro. 

In questo sembra doversi ri[)orre il fondamento della ditt'e- 
renza delle decisioni. Xel secondo caso della L. 27 cit., ove ex 
re iiia si fa spingere qualche cosa nella cosa comune, ove dimque 
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è il ])roprietArio esclusivo che appare quale convenuto, non viene 
in considerazione la distinzione tra invasione diretta e indiretta. 
In (luesto preg^iudizio della cosa comune per opera del proprietario 
esclusivo, questi non opera come socio, bensì come proprietario 
esclusivo, quindi del tutto come estraneo, in quanto egli in questa 
sua attività, che esplica ex ttuis dediòm, non fa richiamo per av- 
ventura al suo diritto quale condomino. E perciò è concessa per 
questo caso l'azione negatoria nella L. 27 cit. e da Ulptano nella 
L. 3 § 2 h. t. la o. n. n. non è espressamente rifiutata. Ma se, 
come nel primo caso della L. 3 § 2 h. t., il condomino come tale 
la qualche cosa che viene a ledere la proprietà esclusiva dell'altro^ 
ben si giustifica una distinzione tra la diretta e indiretta invasione 
nella proprietà esclusiva. In se e per sé ambedue le ipotesi im- 
] li<*ano un pregiudizio della comproprietà o della proprietà esclu- 
siva. Qui abbiamo noi ora una particolare collisione: come pro- 
prietario esclusivo e pel danno recato alla mia x)roi)rietà io posso 
agire con l'azione negatoria contro il condomino, e ciò a\Tebbe 
l>er conseguenza che o Vimmissum nella mia i)roprietà dovrebbe 
esser rimosso, o ciò eh' è stato fatto in communi inml/t e riesce 
dannoso alla mia casa dovrebbe esser distrutto: come condomino 
l)el danno recato alla comproprietà io non iwsso agire con l'azione 
negatoria, ma ho soltanto il tw« prohihendi^ che scaturisce dalla 
regola potior est causa prohibentis. Viene ora in considerazione al 
l)ro]josito più la ])osizione che risulta dalla qualità di proprietario 
esclusivo o più quella che deriva dalla qualità di condomino! Sa- 
rebbe una soluzione in certo modo non innaturale, se si ha occhio 
a quel rapporto che dall'invasione è più danneggiato. Se la pro- 
prietà esclusiva è prevalentemente danneggiata e in confronto la 
lesione della comproprietà viene in seconda linea, allora il pro- 
l)rietario esclusivo agisce come tale contro il so<;io come contro 
un estraneo. E' questo il caso che si verifica in ima diretta inva- 
8i<me del socio nella mia comproprietà per via d'immissione; la 
reti communÌH non è forse affatto pregiudicata per via di questo 
immittere in meum , ovvero il danno è aftatto impercettibile 
di fronte a quello della mia proprietà esclusiva. Se invece il danno 
della mia pro[>rietà passa in seconda linea di fronte al danno della 
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refi eommunis — com'è il caso, quando il mio socio contro il mìo 
volere sulla res canununis stessa, nello spazio e nel dominio della 
medesima, fa delle costrvizioni, che solo indirettamente coi loro ef- 
fetti si fanno risentire sulla mia proprietà esclusiva, ma essenzial- 
mente è lesa la comproprietà — allora è alla sua volta naturale 
che il peso principale ricada sid danno della comproprietà. Perciò 
nell'ultimo caso toma ad applicarsi il principio di massima die 
vale nei rapporti dei soci come tali, che io per simili atti ho sol- 
tanto il im prohibendi nascente dalla regola potior est causa pro- 
hibentisj quindi non il diritto all'azione negatoria e alla o. n. n. 
Per questo motivo e in questo senso la L. 27 pr. cit. nella m- 
mUsio ex re coìnmuni in aedes nieas concede l'azione negatoria e 
la o. n. fi. E la L. 3 § 2 h. t. nell'ipotesi d^ aedijicare in loco 
communiy con che solo indirettamente la mia propria insula patisce 
danno, rifiuta l'azione negatoria e la o. w. n. "" ") (*'). 



'•«) Sulla eontigarazione del cimo clie più aventi diritto alla den micia 
HÌano comproprietarìi o altri, per es. proprietario e ftuperftciario, 8uper- 
tieiario e creditore pignonitizio, facciano la denuncia, ctV. in seguito 
111. 35 in fine. 



(f) L'antinomia tra la L. 27 pr. de setv. praed, urb. 8,2 di Pomponio e 
la L. 3 $ 2 di Ulpiano, nonostante la sottile interpretazione deirautore, accet- 
tata pure dal Dk-Vito, Jreh. giur. voi. 23 pag. 454, non mi Hembra concilia- 
bile, per lo meno nel modo dall'autore proposto. 

Io credo piuttosto di nuovo che Ulpiano negasse la o. ». u. al condomino 
danneggiato in altro fondo di sua proprietà esclusiva dair opera del proprio con- 
domino, per la ragione che la prohibitio esercitata come condomino, è piìi seni- 
plice o energica della o. ti. ». e forse sono interpolate le parole « hoc est per pne- ' 
torem vel jjer arbitrum communi dividundo. » Quanto a Pomponio, il testo 
anzitutto è senza dubbio alterato o corrotto. Il Mommskn corregge il ìiempe 
in de ea re, il rem perdere in rem pariiri. A ogni uìodo, supposto il neces- 
sario rapporto tra l'azione negatoria e la o. «. »., Pomponio verrebbe certa- 
mente ad ammettere a favore del condomino, che è insieme proprietario esclusivo, 
anche la o. n. ». ; se quel rapporto non sia così assoluto come vuole il BuRCK- 
iiARD o se Pomponio fosse di opinione diversa, è questione discutibile. 
Certo è che per diritto giustinianeo la o. ». ». uon compete al condomino 
nemmeno in questa ipotesi. 
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§ 1071 d. 

b.) 0. ». n. iurin puhlici tuendi causa. 

25. Sul si^iflcato di questa o. ». ». re^a controversia. Si 
domanda quale è il itut puhlicum che deve esser difeso, e quali 
sono i casi, nei quali questa difesa viene applicata. 

Per decidere tale questione si deve anzitutto passare alPesanie 
della L. 1 § 17 h. t. or ora citata in connessione col § 16. Do- 
poché Ulpiano nel § 16 ha annoverato le tre causae nunciationiHj 
prosegue nel § 17: 

« Xunciamus autem, quia ius aliquod prohibendi habemus: vel 
ut damni infecti caveatur nobis ab eo, qui forte in publico vel 
in privato quid molitur: aut si quid contra leges edictave prin- 
cipum, quae a<i niodum aediftcioriun facta siint, ftet, vel in sacro 
vel in loco religioso, vel publico ripave ftuniinis, quibus ex causis 
et interdicta proponuntur ». 

Stando solo alle parole, sarebbe i^ssibile dividere il testo 
nel modo seguente: nwwcìaiwte* gwìa iiui aliquod prohibendi habemus 
1) veì ut damni infecti caveatur nobin etc, 2) aut ni quid contra ìef/ex etc, 
sino alla fine. Il senso sarebbe allora: noi denunciamo sem])re in 
base a un diritto d'impedire, e la denuncia può aver avuto duiilice 
occasione, o che ne minaccia un danno, contro il quale noi dob- 
biamo esser garantiti mediante cauzione, o perchè viene intrapresa 
lina costruzione contro le legge ec(^ o in mero etc. In questa guisa 
intende il passo il Corpus iurin tedesco. Ma è evidente che il 
senso non può esser stato questo. Fare del iun prohtbendi l'unica 
causa nunciandiy e vedere nella costruzione che dA fondamento 
alla cautio damni infecti come nella costruzione contra leffc^ o ì» 
sa4fro etc. soltanto le due applicazioni di questo im prohibendi nul- 
l'altro significa se non sopprimere totalmente la specie di o. ». ». 
che Ulpiano nel § 16 pone in testa, quale la o. ». ». iur nostri 
cons. causa e attribuire a Ulpiano il biasimo di aver lasciato da 
banda il caso principale di o. ». ». Conforme al triplice scoim> 
della o. ». ». nel § 16 noi dobbiamo anche qui nel § 17, in cui 
si adducono le cause corrispondenti a questi scopi e le occasioni 
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della denoncia, avere una tripartizione, il cui primo membro è 
costituito appunto dal ììm prohibendL La divisione pertanto si deve 
necessariamente fare cosi: nuneiamus 1) quia ius aliquod prohibendi 
kabefnus 2) rei ut flamni infecti nobis caveatur — dove si colloca 
la terza causa esamineremo in sentito. 

Che nel nostro i)asso sia stabilita una tale tripartizione, e che 
il iwf prohibendi si riferisca alla o. n. n. iuris nostri eons. causa 
e il secondo caso ut damni infecti nobin caveatur alla o. n. n. damni 
depellendi causa è generalmente riconosciuto. La lit« s'aggira prin- 
cipalmente sulla questione, ove cominci il terzo membro, che cor- 
ris]K>nde alla o. n. n, iur. pubi, tuendi gratia. Stanno di fronte due 
fondamentali sistemi. 

Secondo l'uno di essi il secondo membro si chiude con « mo- 
litur », e comincia il terzo ex)n « aut si quid » •'), secondo l'altro 
le parole « aut si quid — fiet » appartengono ancora al secondo 
membro, e il principio del terzo è formato solo dalle parole vel 
in sacro etc. **). 

Il secondo sistema, per quanto semplifichi d'assai la cosa, 
nmi è sostenibile per difficoltà linguistiche e sostanziali. 

Secondo questo sistema la divisione sarebbe la seguente: noi 
denunciamo I. o perchè abbiamo un diritto di proibire; II. o perchè 
damni infecti nobis caveatur per un edificio in publico vel in privato 
aut si quid centra leges fiet] III. vel in sacro. La frase vel in sacro 
sarebbe strascicata in guisa che già per questo la costruzione ap- 
Iiare abbastanza ardita. Anche più gravemente parlano contro 
questo sistema le obbiezioni di sostanza. Secondo esso la o. n. n. 
damni depelL causa si potrebbe fare in tre casi, cioè, quando viene 
edificato in pubblico, quando viene edificato in privato o infine 
contro le leggi edilizie: il terzo caso non sarebbe i)eraltro coor 
dinato ai due precedenti, perchè quando si viola una legge edi- 
lizia si edifica pur sempre o in pubblico o in privato. Inoltre non 
si sa scorgere perchè alla i)er8ona danneggiata da un edificio 



*'^ Cori la GIohah ; Donellus, Comm. Francof. 1595, lib. XV, «ip. 45 
(p. 549). CuJAC. Opp. IX, 1178, 1179, 1180. Rudorff, 1. e. IV, 122. 
•') Coftì Bartolus ad li. 1. Polis 1. e. p. 27. 
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contro le leg^ edilizie debba per l'appunto spettare i>er causa 
del damntim infectnm in senso tecnico una difesa, e iierchè non 
debba poter far la denunzia, quando la costruzione contraria alle 
leggi in luogo di minacciare con la mina la danneggia in altra 
guisa. 

Laonde si può ritenere come giusto soltanto il sistema che 
il principio del terzo membro sia da stabilire alle parole « ani »i 
quid ». Tra i rapi)resentanti di questo sistema si devono i)er?) no- 
vamente distinguere tre opinioni : quella della Glossa, quella di 
DoNELLo, OriAcio, RrDORFF, ecc. e quella di Stolzel. 

L^opinione della glossa si può rendere nel modo seguente. Iaì 
proposizione abbraccia due casi principali: 1) quando avviene qualche 
cosa contro le leggi o contro gli editti imi>eriali relativi al modun 
degli edifizi •^); 2) quando avviene qualche cosa in saero, pu- 
hlico, etc, — Nel ])rimo caso la glossa, iK)ichè queste disi>osizioni 
si riferiscono a costruzioni così ?» puòìico come in privato, deve 
naturalmente comi>rendere questi due casi, cosicché essa ritiene 
ina]>plicabile la o. n. ». iuris pìtòlici t. e., così quando s'edifica in 
saero, publieo, eie, o si violano le leggi edilizie come quando viene 
intrapresa una costruzione in privato contro queste leggi. 

Dall'opinione della glossa diverge quella di Donello. An- 
ch'esso distingue due casi i)rinci])ali : 1) quando qualche cosa av- 
viene contro le leggi; 2) quando qiuilche cosa avviene in sacro, 
pìibUcoj eie, y(*A mentre la glossai riferisce il primo caso egiwl- 
mente alle costnizioni in publieo e i» prirato, questa opinione lo 
limita espressamente alle costruzioni in privato, cosicché la o. «. ». 
pìibi. iur. t. V, è anmiissibile (quando s'edifica i» privato contro le 
leggi, o quando si e<liftca in sacro, pìiblico^ etc. Di couìune alle 
due oi>inioni v'ha che nelle costruzioni contrarie alle leggi ese- 
guite in privato ha luogo la o. n. n, iur. pubi. t. e, e quindi si 
distinguono entranìbe dall'opinione di Bartolo, secondo il quale 
questa denuncia trova ap]>licazione soltanto nelle costruzioni in 
sacro, publicOj etc. 



*') 111 <nu*sto M'iiw» hi (tIoss^i inteiide hi L. l.S. fin. reij. 10, 1. e h- 
di sposi zioni in T. (•. de aedi/, prir. S. 10. 
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Secondo lo Stolzel (p. 145 e se^.) i due momenti devono 
esiser combinati nel terzo membro, il faeere in publìco e il faeere 
eonira lege»^ cosiccbè della o. ». w. iur. pubi. t. e. si può discor- 
rere solo in costruzioni in publico contrarie alle lejr^ edilizie, non 
^^ nel faeere in publico in jjenerale, e nemmeno nelle costruzioni 
in pritato contrarie alle le^P edilizie. Ma i)oichè lo Stòlzel nelle 
costruzioni in pvbìico ammette la o. ». n. solo quando si violino 
in siffiitta guisa le leggi, da i>ermettere un interdetto i)roibitorio, 
e dall'altra parte egli non vuole cbe s'intendano per queste leggi 
le prescrizioni edilizie esistenti nelle leggi romane, si affaccia la 
domanda, quale altra prescrizione abbia avuto di mira ITlpiano 
nella L. 1, § 17. La risposta a questa domanda è il punto delmle, 
al (imde rompe l'opinione di Stolzel. Dovrebbero essere « leggi, ecc., 
alle quali accenna il pretore nella formula dell' interdetto Xe quid 
in loco publicoy Ulpiano nella L. 2, § 10, 1(5 1^. 43, 8, Paolo 
nella L. S, § 3 b. t., Pomponio nella L. 9, § 1 ì>e fUr. rer.: tutte 
le costruzioni di tale natura avrebbero avuto bisogno di un'approva- 
zione legislativa, la quale sovente o forse regolarmente avrebbe ab- 
bracciato lo speciale piano regolatore (modvm aediiìciorum) » (i>. 158). 
C*onsideriaiuo (jueste leggi, cui si fa richiamo dai giureccmsulti 
romani. 

Xella L. 2 pr. D. 43, 8, die contiene la formola dell' inter- 
detto ne quid in loco pubi., con le parole praeterquam quod Icfje 
xenatuHConHulio edicto decretove principum tibi conventtum ent, e sta- 
bilita un'eccezione all'interdetto; non deve comi)etere, quando 
dalle leggi, ecc. è data penuissione all'atto. Questa permissione 
è speciale e conc^essa per il singolo caso e anche in forma di legge. 
Ma è detto nella L. 1, § 17 h. t. : ni quid contro iegen edictare 
principum, qu^te ad ìnodum aediiìciorum faceta sunt, fict, si di- 
scorre aduncjue di generali disposizioni, le quali mm concedono 
una ]>ermissione al privato solo ])el caso (Hmcreto; ma stanno 
ferme ima volta l>er senqire. Come imo adunque questo ])asso 
venir riferito alla speciale concessione menzionata nella L. 2 ])r. 
cii. ! E come si potrebbe dire ni quid cantra leffen fiat, se le Icqvs 
menzi<mate nella L. 2 pr. contengono ainmnto una permissione 
l>er l'edificante, non giA una limitazione f L'interdetto ne quid in loco 

Gl«i<k. Co'ìitiì. PoiifiettP. — Liì». XXXTX. — i:^. 
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publico è fondato, quando si edifica in puhlico, non già solo quando 
si costruisce contro le leggi, non è i)er avventura la violazione 
delle leggi il presupiiosto dell'interdetto, ma è piuttosto stabilita 
un' eccezione alPinammissibilità del medesimo i)er il caso che l'e- 
dificare sia stato specialmente accordato da leggi. Lo Stolzel si 
vede pertanto costretto a riferire la L. 1, § 17 a una trasgres- 
sione della permissione, il che è manifestamente errato •*). 

Qual è il vero senso della fi'ase che comincia con aut si quidf 
Essa abbraccia due casi: una o. n. w., la cui causa è il tueì'i ius 
ptibUcuMf ha luogo 1) in un' opera intrapresa in privato^ quando 
<»ssa viola le leggi edilizie ; 2) in un' opera intrai)resa in loco pu- 
hlicOf religioso^ sacroy sia ciò accaduto con o senza l'osservanza 
«Ielle leggi edilizie. Solo al secondo caso si riferiscono gl'interdetti 
menzionati da Ulpiano alla fine del § 17 : che vi siano stati in- 
terdetti contro i danni recati da un edificio fatto in privato contro 
le leggi edilizie, noi non ne abbiamo cognizione. Nelle parti es- 
senziali è adunque^ l'opinione di Donello, ecc., la quale a ogni 
modo ha d'uopo di un' altra giustificazione. L'obbiezione di Stolzel, 
che la 0. n. n. iur. pubi. t. e. si sarebbe potuta intentare da qua- 
lunque del i)opolo, ma che non possa esser data la prova che la 
tutela di siffatte leggi edilizie nelle costruzioni in privato in- 
combesse o fosse pennessa a ciascuno del x>oi>olo, è di per sé 
stessa esaurita. 

Come si giustifica che anche il i)rimo caso, la violazione delle 
leggi edilizie mediante una costruzione in privato venga annove- 
nita nella o. n, n, ixir. pubi. t. e. f Semplicemente con questo 
che, se con contro questa disi)osizione si tutela l'interesse privato, 
tutto il vantaggio che ne scaturisce per il singolo si può riguar- 
dare sempre come un' emanazione del ivs pnòlicum. È il caso af- 
fatto simile a quello che dà fondamento all' interdetto ne quid in 
loco pubi. : benché il presupi)osto di quest'interdetto sia il facete 
in loco publicoy nondimeno, poiché l'interdetto compete solo a 



•*) Questo en-ore lo conduce a ulteriori interprete adoni errate, cfr. 
pag. 158. 
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colni che è stato danneggiato da quest' attività , si tratta in pre- 
valenza delPinteresse del singolo, e malgrado ciò <^ade sotto il 
concetto del ius publieum. E se pnre, come vedremo in seguito, 
tra qaella o. n, n. é quest'interdetto sussiste anche una differenza, 
tuttavia anche in quella la circostanza che è essenzialmente il 
privato interesse che si cura passa in seconda linea per lo meno, 
in guisa che XJlpiano iwteva riassumere anche Pedifìcare in pri- 
vato contro le leggi edilizie sotto il iu^ publieum tueri, senza che 
ne derivassero conseguenze ulteriori ed effetti giuridici materiali. 
L'errore delle spiegazioni rese Ano ad oggi è riiwsto nell'at- 
tribuire alla dichiarazione d'ULPiANO sulle caume mmciandi con- 
cetti così nettamente definiti, (juali noi siamo usi ai nostri giorni 
di ricongiungere con le espressioni o. n, m. iur. n. corut. e, dainni 
dep. e. e iur. pubi. t. e. Noi poniamo, ad e8em])io, il i)rincipio : 
Xella o. n. ». ivr. pubi. t. e. possono denunciare tutti i cittadini, 
e non occorre se non prestare la reprominnio^ ovvero: la o. n. n. 
iur. nostri com. e. ha luogo quando è danneggiata la sostanza 
del fondo o un diritto che compete al medesimo. Ciò ha la sua 
giustiiicazione dal punto di vista dommatico e sistematico, ma noi 
non dobbiamo senz'altro sui)porre nei giureconsulti romani questa 
concezione. Ulpiano, i)er esempio, non dice : iur. pubi. t. e. omnen 
eires o. n. nunciare poHHuntj ma si in publieo aliquid fiat eie. (L. 3, 
44 li. t.), e similmente Paolo dice : contra leges in publieo (L. 8, 
§ 3 eod.) ^*), e nell'esaminare la causa iur. n. eons. e. Ulpiano 
non ha l'occhio a tutte le cause dell'o. n. n. iur. n. eons. e., ma 
solamente al caso principale che dalle costruzioni dell'intrapren- 
ditore sia leso un diritto di servitù del denunciante. La i)rova di 
ciò è fornita dalla L. 5, § 8-10 /*. t: nella L. 5, § 8 dice Ulpiancj: 
sed et si in asdes nosfras quid immittat eie. ; adunque anche in 
questo caso, eh' egli finora non ha considerato o non ha accen- 
tuato, deve la 0. n. n. essere ammessa, e perciò egli apiu'ova la 
divisione di Pedius nel § 9, la quale abbraccia anche quest'ipo- 
tesi, ma soggiunge subito nel § 10 l'ammonizione che in questo 



9.S 



) Per niaggiorì particolari v. in Hcgnito. 
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caso è meglio non far uso veruno della a. n. w. ; in certo mo<lo 
il siui giustitlcazione per aver sino allora lasciato fuori questo 
caso. Ciò i)08to, poiché Ulpiano solamente nel § 8 della L. 5 
viene alle costruzioni in nottfro come qualche cosa di nuovo, come 
un caso ulteriore, in cui è applicabile la o. n. n,, se ne può con 
sicurezza conchiudere ch'egli nella L. 1, § 10, 17, quando parlava 
della o. n, n. iur. n. coiut, e. e del ììih prohiheìidi^ aveva Pocchio 
uniciimente al caso princii)ale, la denuncia per lesione d'un diritto 
<li servitù. Se ciò è giusto, egli non ]>oteva pon-e la lesione della 
proprietà per violazione delle leggi edilizie sotto la categoria del 
iits nostrum comervare, in quanto allora il punto di vista del iti» 
publicum tueri evidentemente aveva la prepondeninza. 

Ma che questo imnto di vista non fosse Punico jiossibile lo 
mostra Pi dea di Pedio nella L. 5, § 9 li. t. In altri termini si 
l>uò giustificare anche Paltro punto di vista che qui, ove pre- 
Aiilentemente è preso in ccmsiderazione Patto privato e la pro- 
prietà del vicino appare in certo modo ì^mpliata dalle limitazioni 
dell'altro, e dalPagire contrario ])atisce danno, trattasi d'un privato 
interesse e della sua protezione, trattasi del ùm nontrum connervare, 
sia i)ure che la disposizione, dalla quale è indotto quest' am]>lia- 
mento della proprietà, abbia sua fonte nel diritto pubblico. 

E quest'ultimo punto di vista è accentuato da Pedio. Ma a 
lui tempo stesso la terminologia di Pedio prova i)ure che anche 
a lui non è straniero il primo punto di vista, in quanto egli de- 
signa questo caso come caiuia publica ^*). Con questa cmtfsa pu- 
hlica non può esser inteso altro, i>oichè Pedio non parla del co- 
struire in loco itacrOj publico, religioso, ne edificare in privato 
contro le leggi edilizie e simili disposizioni. Eppure Pedio de- 
signa questo Ciiso, benché lo rigmirdi come un diritto privato, in 
tutto e i)er tutto nella guisa che Ulpiano: è una catisa puhlica 
in (luanto noi tiiemur legen ete. 

Così il terzo membro della L. 1, § 17 ha rsiggiunto la sua 
spiegazione. Plsso abbraccia realmente, come oi>inano la Glossa 



'•) Cile la triplice eauwi di Pedio si riferisca uiiicaineiite alla o. ». ». 
jur, cons. e, è «tato dimostra Ui innanzi. Cft*. sopra n. 16. 
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e DoxELLo, due Ciisi, Peditìcare in privato contro le leggi edilizie 
e Peditìcare in loco publico^ sacroj religioHo e, come s' è visto, si 
;;instiftca che il primo caso sia ricom))re8o nella o. n. n. iur, 
pubL t. e. Ma il punto di vista, che ciò giwstifie^, è menimente for- 
male; non si xwssono derivare conseguenze pratiche da questa 
riassunzione dei due casi sotto un concetto unico; materialmente 
Peditìcare in loco publi^Oj etc. costituisce in realtà una classe in- 
dipendente con particolari principii, e Peditìcare in privato contro 
le leggi edilizie, sebbene per ragioni tbruiali sia da Ulpiano nella 
L. 1, § 17 ri]K>sto nella o. n. n. iur. pubi. t. e, è una o. n. n. 
tur. ». canif. e, in quanto il denunciante conserva un diritto che 
gli comi)ete non già come membro del popolo contro ciascuno, 
ma come proprietario d'im determinato fondo contro il proprie- 
tario d'un fondo vicino. Per quest'ultimo caso tornano quindi in 
apx)licazione unicamente i principii della o. n. n. itir, n. cons. e. ; 
non può denunciare quilibet ex populoj e il denunciato non deve 
soltanto prestare la reproinissio, bensì la ftatittdutio, ma ha pure 
la facoltà tutehita dall'interdetto Xe vin fiat aedif, di i)rosegiiire 
l'opera, prestaci la ftatisdatio. Solo per Peditìcare in loco publico, 
etc. vale il principio che mnneft cive^i ])ossono denunciare, che • il 
denuncianti- deve esser pago delhi repromittdoj e che il denim- 
ciato, nonostante la repromissio, non riceve il permesso <li conti- 
nuare prima che sia iwsto in chiaro il suo diritto. Ciò posto, il 
nostro concetto non è tocco dalla obbiezione, che lo Stolzel 
(iMìg. 146) a buon diritto muove alPopinione di Donello, cioè 
che, se ognuno ex popxilo ha il diritto di denunciare ex caii^a pu- 
blic<iy deve pure incombere o esser concessa a ognuno ex populo 
la tutela di siffatte leggi edilizie anche nelle costruzioni in pri- 
vato^ mentre indamo si ricerca un' azione poi)olare che abbia 
questo di mira, e il diritto rouiano non conosce una simile azione, 
se non quando sia in questione il danno d'un luogo pubblico, 
sacro o religioso. È inenamente giusto che qui non si dia lina 
azione pojiolare, ma che soltanto chi è leso specialmente dalle 
costruzioni in i)rivato contrarie alle leggi edilizie i>ossa agire, e 
che ])ertanto si lìossa discorrere solamente dell' o. n. n. iur. n. 
C4)m. e. da parte della persona lesa, non già d'una denuncia del 
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ius pubi. t. e. cuiusfviH ex populo. Ma non i>er ciò è ingiustificato, 
come sopra s'è discorso, il punto di vista d'ULPiANO, che nella 
L. 1, § 17 annovera effettivamente questo caso nella o. n. n. iur. 
pubi. t. e. Soltanto non si jwssono dedurre da questo fiitto con- 
seguenze materiali. Che questa sia pure l'opinione dei giurecon- 
sulti romani, lo niostni il fatto che ovunque si discorre dei prin- 
cipii particolari della o. n. n. iur. pubi, t. e. si accorda soltanto 
l\*,dificare in pubi., giammai Pedificare in privato cantra leges. Così 
Ulpiano nella L. 3, § 4 h. t. non dice già: iiiris jnibl. t. e. 
ovines cives nuneiare possunt, ma ni in publico aliquid fiat etc.^ 
e Paolo nella L. 8, § 3 eod. : « quod si mmciavero tibi, ne quid 
contra leges in loco publico facias, pixjmittere debebis, quoniam 
de eo opere alieno iure contendo, non meo, et tanquam alieni 
iuris petitor repromissione contentus esse debeo ». È questa ima 
conferma per la nostra opinione, che anche se i due casi i>er ra- 
gioni formali sono ricompresi sotto lo stesso punto di vista, pure 
soltanto la o. n. n. per costruzioni in publico costituisce una elasse 
particolare con principii speciali. 

Ma poiché dai giureconsulti romani, per lo meno da Ulpiano, 
l'espressione o. n. n. iur. pub. t. e. è adoperata in sigiùflcato di- 
verso, noi dobbiamo distinguere: ove noi la intendiamo come Ul- 
piano nella L. 1 § 17 in doppio senso, prima come o. n. n. negli 
edifici in priv. contra leges, \ìoì come o. n. n. negli edifici in 
pubi, etc, le regole singolari che omnes cives |)ossono denimciare, 
che il denunciante dev'essere repromissione contentus^ etc, possono 
applicarsi solamente al secondo caso, mentre il i>rimo caso vuol 
esser tratttito secondo i principii materiali della o. n. n. iur. in 
coHS. e; ma se intendiamo l'espressione, come avviene oggidì, qimle 
concetto tecnico nettamente fissato di fronte alle altre due specie 
con regole speciali e singolari, che si dovrebbero dedurre dal mero 
nome con necessaria logica conseguenza, allora il primo caso, l'e- 
dificare in privato contra leges, non può esser annoverato qui, ma 
soltanto nella o. w. n. iur. n. coìis. e. z). 



(z) Tutto lo sforzo del «ostro autore, e la questioue clic aifatica gU iute- 
preti, deriva da un' infeliee iuterpolnzioue giustiuiauea. Le parole in questione 
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- 26. — Se noi prendiamo ora la o. n. n. tur. pubi. t. e. nel- 
l'ultimo significato, si debbono allora esaminare anche più da])- 
presso i casi in cui essa ba luogo. XJlpiano nella L. 1 § 17 no- 
mina il lociis sacer, religiosus, pìiblicvs, e la ripa f.uviinis, sog- 
'giungendo infine : qnibiis ex causis et interdicta proponuntur. Poiché 
dunque questa o. n, ». è ammissibile in casi, in cui si danno anche 
interdetti a difesa del locus sacer, etc, noi dobbiamo anzitutto pren- 
dere in esame i relativi interdetti, naturalmente solo quelli, nei 
quali trattasi d'un opus n&viim nondum fcLctum nel senso dell'editto. 
A difesa del locus sacer si dà soltanto tm generale int.erdetto 
proibitorio : « in loco sacro facere in ve eum immittere quid veto » 
(L. 1 D. 43, 6). Invece d'impetrare l'interdetto, si può fare im- 
mediatamente la denuncia, e come ognuno del pox>olo è autorizzato 
all'interdetto, così è pure alla denuncia. È un puro interdetto ix)- 
polare, e devesi trattare secondo i principii che valgono per gli 
interdetti popolari. Per la natura del luogo non si può pensare 
qui a un interdetto privato. — Lo stesso interdetto sarà appli- 
cabile secondo la L. 2 eod., anche quando trattasi d'una res sancta. 
In ordine al luogo religioso non si trova espressamente ri- 
cordato un interdetto generale come pel luogo sacro. Non è dato 



centra lege« ecc. nella L. 1 $ 17 A. f. o certamente la cattiva spiegazione quae 
ad modum aedificiornm facfa $unt non appartengono ad Ulpiano, come si è 
già detto, e come fa manifesto il confronto con la causa pubblica della L. 5 
^ 9, che l'autore fraintende per non aver scorto 1' inter{>olazione della L. Ir 
^ 17 e considera ivi come nn membro o una sottospecie della o. n. n. Jur» 
no$iri ef>ns, e, : *^ pnblicam cansam , quotiens leges senatus consulta constitu- 
tionesquc principimi per operis novis nnntiationem treniur ,,. Le leggi cui si rife- 
riscono le parole di Pkdio e Ulpiano sono una cosa stessa con le leggi ** quae 
vel in sacro vel in loco religioso , vel in publico ripave lluminiSf quibus ex 
causis et interdicta proponnntur ,,. Il t^rzo membro, la o. n. tt. ex causa pu- 
hlioa f comuìcÌA veramente alle parole: aut 8i quid oontra leges, etc. ed è vera 
o. n, n. pubblica dal lato formale e sostanziale, non dal mero lato formale, 
come il nostro A. ritiene : vi si applicano per conseguenza tutti i prinoipii e 
l'obbligo alla semplice repromissio della o. n. n. pubblica, non escluso il diritto 
deUa denuncia da parte di tutti i cittadini. La ' riassunzione formale attribuita 
a Ulpiaxo, la distinzione di quest' ultimo membro in due membri o. n. n, 
pubblica in senso formale e in senso tecnico, sono rimedi disperati dell', autore. 
L' interpolazione non ha alcnu valore dogmatico per il diritto giustinianeo 
ed è soltanto, come dissi, una falsa spiegazione che potrebbe anche riferirsi 
a nn glossema insorit'O nel testo ulpiaueo. 
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pensare alla difesa del diritt-o di sepolcro mediante ^interdetto tf^ 
viortìio inferendo e de sepulcro a^ificando, prima perchè si tratta 
qui non propriamente d'un diritto pubblico, ma del itis sepulcri, 
che ha piuttosto carattere privato, poi perchè nelle parole di 
questa formula interdittale non è insito evidentemente il pensiero 
d'un impedimento mediante opus novum, e nessuno dei due vuol 
impedire un'attività edilizia, il che è lo scoi>o della o. n. n. Per 
la stessa ragione Ulpiano non può aver avuto in mente Vaetio 
sepulcri violati, tanto più che qui è in questione im^aetio, mentre 
nella L. 1 § 17 trattasi d'interdetti. ì^on resta adunque che am- 
mettere un interdetto ne quid in loco religioso analogo all'interdetto 
7ie quid in loco sacro; di esso v'era in effetto lo stesso bisogno 
come di ciuesto. Inoltre ITlpiano parla nella L. 1 § 1 li. t. d' un 
interdetto restitutorio Xe quid in loco sa<iro religiosove, e l'illazicme 
dall' esistenza d' un interdetto restitutorio a quella d' im inter- 
detto proibitorio è sicuramente lecita, massime ciiù dove a un 
interdetto restitutorio ne quid in loco sacro corrisponde un inter- 
detto proibitorio. 

Il caso più importante e i)iù frequente, menzionat-o perciò 
esclusivamente anche negli ultimi testi (L. 3 § 4, L. 8 § 3 li. /.), 
è costituito (bil pregiudizio del hiogo pubblico in ordine alle res 
publicae ^'). A difesa di queste cose ])ubbliche e dell'uso pubblico 



^') Sulla contro versi» se por lovuta pnhUcus si <leblm intendere ogni 
luogo destinato all'uso pubblico, sia esso di proprietà privata e pubblica, 
ovvero se al concett4) del luogo pubblico si appartenga una cosa di pro- 
prietA dello Stato, inserviente* all'uso pubì)lico, noi non ablnamo d'uopo 
di mldentrarci per la nostra *liscussione. Cfr. in pr<)posito da un lato. 
Keixhaudt, Archivio ciriliHtivo, voi. 32, pag. 201, dall'altra parte Uxtek- 
HOLZXEU, Rapporti obhUijaiorii, II, ])ag. 154, Heimbach, nel Lesftico- 
4jiu ridico, V, ]mg. 591. Fatta astrazione dalla <piestione ulteriore, se il 
<liritto alla rex publictp, pnhìieo nani deatinataia' si debba vei*aniente con- 
cepire <'ouie proprietà dello Stato su queste» cose, i)otrebbe risultare dal 
titolo D. 48, X, <'lie la seconda oinnione, p<*r la quale il concetto del 
luogo pubblico, in una cosji inserviente» all'uso pubblico, ma in proprietà 
privata dovre)>be esseix' escluso, non è giusta. In ofjni caso ]>er loco 
pìddica, senza inelicazione ulteriore, s'intendono di regola le pubbliche 
piazze, le vie, i tiunii, ecc. e cosi anclie l'LriAXO nella L. 21 $ 2, 
I). 43, K, attribuisce senz'altro ai luoghi pubblici il ])redicato che 
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relativo si hanno due classi d' interdetti : gV interdetti generali per 
tutte le cose pubbliche, e gP interdetti speciali per determinate 
specie. In quanto questi interdetti, secondo Posservazione fatta, si 
riferiscono a questo proposito, la prima classe è costituita dall'in- 
terdetto Xe quid in loco publico, la seconda da un interdetto prò i 
bitorio diretto a impe<lire opere illecite sulle vie pubbliciie ; inoltre 
l>er i fiumi e le rive dei fiumi in caso di apparecchi illeciti da im 
interdetto proibitorio contro il danno della navigazione e contro 
Palterazione del corso delle acque, e finalmente per le cloache pub- 
bliche da un interdetto proibitorio i>er impedire apparecchi illeciti •*). 
Sono questi i casi, nei quali è ammessa anche la o. n. n. 



utiqìie priratorum usibus deservinntj jure «cilicet ciritatìs, non quatti pro- 
pria ntjusqne. Ma se xm)Ì nella L. 2, $ 4 eod. si dice che l'interdetto 
ne quid in loco pubi, non si riferisce ai luoghi appartenenti al x)atrimonio 
del fisco, jiercìiè in his neque f avere quicquam neque prohibere jmvatns 
yotesij e se dopo questa espressa esclusione delle cose fiscali, nel $ 5 
sì prosegue : ad ea it/itur loca hoc interdictum pertinet qua' publico usui 
destinata sunt, è implicito in (piesto, che il momento caratteristico per 
il locus pnblicus è la destinazione alPuso pubblico, come riconosce anche 
lo StOlzel, il quale è dell'oppostii opinioue, pag. 150, nui mmdimeno 
riferis<re l'interdetto de ria pnblica anclie alle vie jirivale e alle vie 
campestri. Per questa sua opinione opposta lo STr)LZEL si riferis<*e alle 
disposizioni relative al mare, e ai lìdi del mare: nella L. 2, $ 8, D. 43, 
8, l'interdetto ne quid in loco pubi, in rapporto a un argine gittato nel 
mare, è denominato un interdetto utile, appunto perchè il mare non è 
res pnblica, bensì res communis omnium usui pubblico destinata, e simil- 
mente dalla L. 1, $ 18, /*. t, segue la limitazione dell'inti'nletto ai loca 
elle sono proprietà dello Stato, poiché, se in ordine alle costruzioni in mare 
o in litorCj st»nz'altro si desse quest'interdetto, si dovrebbe in simili 
casi dare anche ima o, n, n. jur pubi. t. e, mentre Ulviaxo conce<le 
esclusivamente la o. n. n, damni dop, e, (-he l'ultimo «rgonu*nto non 
regga, noi Io vedremo subit*> nel seguito, discorrendo del contenuto della 
L. 1, $ 18, h. /. ; ma anche il primo non provii ; il motivo per cui nelle 
costruzioni in riva al mare o dentro il man» n(»n si accorda l'interdetto 
diretto, non è il fatto che il nuire e le rive del mjire lum siano in pro- 
prietA dello .Stato — altrimenti anche nelle vie i)rivate e nella riva del 
fiiune non si dovrebbe accordare l'interdetto diretto — l>ens'i die non si 
può iìm propriamente del mare e della riva del mare, che Tuno o l'altra 
siano destinati all'uso pubblico, come non si può dire dell'aria ; Tuno e 
l'altra simo per natura res conimunes omnium, non già destinate all'uso 
pubblico per legge dello Stato, L. 3, $ 1, ne quid in /. pidd, 43, H. 
•") Cfr. Bruns, liirista per la storia del diritto. III, 3SS e se;;^. 

GlUck, Comm, Pandette — Lih. XXXIX — U. 
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l)eiisare alla difesa del diritto di sepolcro mediante l'interdetto tie 
vwrtuo inferendo e de sepulcro a^ificando, prima perchè si tratta 
qui non i)ropriamente d'un diritto pubblico, ma del ius sepnlcri, 
che ha piuttosto carattere privato, poi perchè nelle parole di 
questa formula int^rdittale non è insito evidentemente il pensiero 
d'un impedimento mediante optw imvum, e nessuno dei due vuol 
impedire un'attività edilizia, il che è lo scopo della o. n. n. Per 
la stessa ragione Ulpiano non può aver avuto in mente Vactio 
sepulcri violati, tanto più che qui è in questione un'accio, mentre 
nella L. 1 § 17 trattasi d'interdetti. Non resta adunque che am- 
mettere un interdetto ne quid in loco religioso analogo all'interdetto 
7*c qxiid in loco saoro; di esso v'era in eifetto lo stesso bisogno 
come di (luesto. Inoltre Ulpiano parla nella L. 1 § 1 h. t. d' un 
interdetto restitutorio Xe quùì in loco saero religiosore, e l'illazione 
dall'esistenza d'un interdetto restitutorio a quella d'un inter- 
detto proibitorio è sicuramente lecita, massime qui dove a un 
interdetto restitutorio ne quid in loco sacro ox)rri8ponde im inter- 
detto proibitorio. 

Il caso piìi importante e più frequente, menzionato perciò 
esclusivamente anche negli ultimi testi (L. 3 § 4, L. 8 § 3 h. /.), 
è costituito dal pregiudizio del luogo pubblico in ortline alle res 
puhlicae ® ). A difesa di queste cose imbbliclie e dell'uso pubblico 



*') Sulla controverwa w* per ìoch» publivutt bì debba intendere ogni 
luogo destinato all' ubo pubblico, sia esso di proprietà privata e pubblica, 
ovvero s(^ al concetto del luogo pubblico si appartenga una co8a «li pro- 
prietà dello Stato, inserviente all'uso pubblico, noi non abbiamo d'uopo 
di awldentrarci per la nostra diwussione. Cti\ in proposito da un lato. 
Reixhakdt, Archi rio cirilifitieo, voi. 32, pag. 201, dall'altra parte Uxtek- 
HOLZNEK, Unpporti obhliijatorii , II, pag. 154, Heimbach, nel Leftftico- 
4JÌÌI ridico, V, pag. 591. Fattoi asti*azione dalla questione ulteriore, sì» il 
(Uritto alla ren pìtblicw, pnhìico usui defttinataUv si debba veramente con- 
cepire come proprietìi dello Stato su *iueste cose, potrebbe risultjire dal 
titolo I). 43, S, chi" la WM-onda opinione, per la quale il concetto del 
luogo pubì)lico, in una cosa inserviente' all'uso pubblico, ma in proprietà 
jmvata dovrebbe <*ssere escluso, non è giusta. In ogni caso per loca 
pnhUca, senza indicazioiu* ulteriore, s'intendono di regola le publiliclie 
piazze, le vie, i fiumi, ecc. e così anclie Ulpiano nella L. 21 ^ 2, 
1). 43, S, attribuisce senz/aìtro ai luoghi pubblici il juedicato che 
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relativo si hanno due classi (V interdetti : gV interdetti generali i)er 
tutte le cose pubbliche, e gV interdetti speciali })er determinate 
specie. In quanto questi interdetti, secondo Fosservazione fatta, si 
riferiscono a questo proposito, la prima classe è costituita dalPin- 
terdetto Xe quid in loco publico, la seconda da un interdetto prò i 
bitorio diretto a impedire opere illecite sulle vie pubbliciie ; inoltre 
per i lìmui e le rive dei fiumi in caso di apparecchi illeciti da un 
interdetto proibitorio contro il danno della navigazione e contro 
Palterazione del corso delle acque, e finalmente per le cloache pub- 
bliche da un interdetto proibitorio per impedire appareoxjhi illeciti •*). 
Sono questi i casi, nei quali è ammessa anche la o. n. n. 



vtique privatorum usibus deserriunt, jiire sciìicct eiriiatia, nan qua»i jìro- 
pria cujnsque. Ma se poi nella L. 2, $ 4 eod. si dice clie l'interdetto 
ne quid in loco pubi, non si riferisce ai luoghi appartenenti al X)atriiuonio 
del fisco, i>erc]ìè in hia neque /avere qiticqnam neque prohibere privatus 
poteste e se dopo questa espressa esclusione delle cose ti scali, nel $ 5 
si prosegue : ad ea igitur loca hoc interdictum pertinei qiuv publico nsni 
destiMita sunty è implicito in questo, che il momento caratteristico iht 
il loeus publicus è la destinazione alPuso pubblico, come riconosce anche 
lo Stolzel, il quale è deU'oppostJi opinione, pag. 150, ma nondimeno 
riferisce l'interdetto de via puhlica anche alle vie juivHle e alle vie 
campestri. Per questa sua opinione opposta lo Stòlzel si riferis<'e alle 
disposizioni relative al mare, e ai lidi del mare: nella L. 2, ^ 8, D. 43, 
8, l'interdetto ne quid in loco pubi, in rapporto a un argine gittato nel 
man*, t^ denominato im interdetto utile, appunto perchè il mare non è 
res publica, bensì re» cammunift omninm tisìii ptibblico destinata^ e simil- 
mente dalla L. 1, $ 18, h. f. segue la limitazione del T interdetto ai loca 
che sono proprietà dello Stato, poiché, se in ordine alle costruzioni in mare 
o in litore, senz'altro si desse «juest' interdetto, si dovrebbe in simili 
casi dare anche una o, h. h. jnr pubi, t, e, mentre Ui.piano concede 
esclusivamente la o. n. n. damni dop, e. ('he l'ultimo argomento non 
regga, noi lo vedremo subito nel scagni to, discorrendo del contenuto della 
L. 1, $ 18, h. t,; ma anche il primo non prova ; il motivo per cui nelle 
costruzioni in riva al mare o dentro il mare non si accorda l'inU'rdetto 
diretto, non è il fatt4» che il mare e le rive del mare non siano in pro- 
prietà dello Stato — altrimenti anche nt^lle vie i)rivate e nella riva del 
fìiune non si dovi-ebbe accordare l'interdetto diretto — ì)ensì clic non si 
può dire propriamente^ del mare e della riva del mare, che Tuno o l'altra 
siano destinati all'uso pubblico, come non si può din» «h'ITaiia ; l'uno e 
Taltni scmo per natura res conimuucH omnium^ non già destinate all'uso 
pubblico per legge deHo Stato, L. 3, ^ 1, ne quid in L pìdd, 43, <s. 
**) Cfr. Bruns, Bivisfa per la storia del diritto, III, 3S8 e se<r^. 

Gi.UcK, Comm. Pandette — Lih. XXXIX — 14. 
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Tra quell' interdetto generale e i diversi interdetti 8i)eciali 
esiste un'essenziale differenza relativamente alla persona dell'avente 
diritto alP azione: questi sono interdetti popolari in senso proprio, 
il primo è un interdetto privato. Tutti gì' interdetti si)eciali 
non presuppongono verun interesse personale del postidante, ognuno 
del popolo può intentarli; e valgono per essi gli stessi principii che 
l>er le azioni popolari •'). Altrimenti nell'interdetto generale tie 
quid in loco pubblico. Qui — come risulta con evidenza dalla for- 
mola dell' interdetto « qua ex re illi damnum detur », e dalle 
idteriori spiegazioni del T. D. 43, 8 — 1' attore i)ersegue unica- 
mente il suo personale interesse, e dovunque è questo il caso, ove 
insomma l'interesse personale dell' attore costituisce realmente il 
presupposto a promuovere l'interdetto, l'interdetto non è poi)olare, 
ma privato, e non tornano in applicazione i principii speciali del- 
l'azione popolare. Dalle parole della L. 2 § 2 D. 43, 8: Tarn pu- 
blicis utilitatibus quam privatorum per hoc prospicitur, non si può 
<lesumere una prova per il carattere popolare del nostro interdetto, 
giacché un interdetto privato può benissimo servire indirettamente 
all' utile pubblico '""). Un interdetto privato diviene tanto poco 
popolare per il fatto che serve a un tempo stesso alla publica 
utilitasy quanto gì' interdetti popolari divengono privati per il fatto 
che si persegue in pari temilo un interesse privato. Il segno carat- 
teristico che distingue gl'interdetti popolari e privati è semplice- 
mente questo : se ciascuno può senz' altro agire per nocumento 
generale dell'atto, ovvero se si vuole anche nella persona dell'at- 
tore una lesione che tocchi lui stesso. Ed è questo il caso nell'in- 
terdetto ne quid in loco publico. 



"') Così per es. che di regola il procuratore non è ammenso a impe- 
trare l'interdetto, e elio il convenuto, doi)o ottenuta vittoria coir inter- 
detto, ha una ex rei judic, contro cliiunque. Cfr. Schmidt, Processo in- 
terdittaUj pag. 132. 

•••) Così r inteitl. de loco pttbl. frucìido è riconoHciuto quale interd^ 
privatum, e tuttavia si dice di ef^80 nella L. 1,^ 1, D, 43, 9, 1, « inter- 
dictum hoc publica» utilità ti s (Janna proponi palani est ». 

Cfr. Schmidt, Eivista per la scienza storica del dirittOy XV, pag. 73, 
nota 33. 
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Ma se pertanto quest'interdetto non appartiene ai popolari e 
solo chi è stato danneggiato nel privato interesse può apre, come 
l'on ciò sì concilia la dichiarazione della L. 3 § 4 h t.: si in pu- 
blico aliquid fiat, oìnnes cives o. n, nunciare possunt f Xon si può 
trattare qui di una particolarità della o. n. n., iwichè la i)er8ona 
delP avente diritto alla denuncia si modella secondo la persona 
delPavente diritto alP azione. La spiegazione è piuttosto la seguente. 

Le espressioni « cuivis ex iwjmlo hoc interdictum competit, 
omnibus dabitur, cuilibet in imblico petere permittendum est, 
quolibét postulante interdicendum est » non hanno in niun modo 
la stessa significazione. Questa designazione torna così in i])otesi 
che noi abbiamo chiamato or ora proprii interdetti popolari — 
cioè quando ciascuno del popolo è autorizzato all'azione, senza che 
occorrano ulteriori requisiti nella sua i>ersona — come anche 
in ii)0te8i, in cui l'attore ha invero la iwssibilità di agire conie 
membro del i)opolo, ma questa |K)ssibilitt\ di per se sola non basta, 
bensì è solamente coli' aggiungersi d' un elemento ulteriore, per 
esempio, la lesione d' un interesse personale, che viene fondata in 
concreto la facoltà a promovere l'azione. 

Ma poiché nella sec(mda iimtesi coli' espressione quilibet ex 
populo è designato in generale l'avente diritto all'azione, come 
nella prima, si è parlato anche nella seconda ipotesi di azione 
poi)olare, e si è giunti a distinguere due specie di azioni iKqiolari, 
in senso proprio e improprio, secondo che lo stesso fatto come 
tale fonda un'azione per ciascuno, ovvero un fatto come tale n<m 
fa che concedere a una i)er8ona determinata la facoltà d'agire, e 
solo eventualmente il fatto può verificarsi in ogni i)er8ona e 
fondare l'azione '). Il trattare come ])Oi>olari gl'interdetti della 
seconda specie ha la sua giustificazione in quanto l'azione riposa 
8ul diritto generale di cittadinanza, e se non in via principale. 



') Alla seconda specie appartiene per es. l'interdetto deHtinato a proteg- 
gere la riparazione di una via : per T impedimento a una 8Ìftatta ripara- 
zione compete Tint^jixletto imicamente a cln impedisce, nm questo impe- 
dimento può sopravvenire di fronte a qualuntpie cittadino, e in quest<> 
aenso quilibet ex populo ha P interdetto. 
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certo a un tempo stesso è introdotta iuris publici tuendi grafia -). 
Onde anche nell'interdetto tie quid in loco publico si può parlare 
del diritto cuitinlibet ex populo a intentarlo: benché per l'appunto 
con quest'interdetto sia in prevalenza perseguito l'interesse privato, 
e nella fomiola questo privato interesse venga espressamente rilevato 
quale presupi)osto dell'interdetto, tuttavia il diritto di ciascimo 
del poiK)lo di proibire nell' interesse pubblico l'appropriazione 
l)rivata del terreno pubblico viene anche qui riguardato come la 
base genuina dell'interdetto. 

Ma sebbene quelle due specie di azione i>oi)olare formalmente 
concordino in questo, che ciascuno del i>oi)olo può agire, il con- 
<»etto del quilibet ex populo si detennina in entrambe diversamente. 

Dalle cose dette è chiaro perchè i giureconsulti romani enuncino 
semplicemente la proposizione che nelle costruzioni in publico hanno 
fa<*oltà di denunciare omnes dves. Ciò tornava i)er tutti i casi di 
applicazione di quest'interdetto: una ulteriore distinzione delle 
diverse specie e un rilievo del diverso concetto dell'orni»^ cices 
nelle diverse si^ecie non occorreva nella dottrina della o. ». n., in 
cui tutta la denuncia iurift publici t. e. in generale è tocca solo 
ftigìicemente, poiché di questa diversità si parla nella dottrina 
degl'interdetti relativi. Con questa noi dobbiamo dunque integrare 
i principii della o. n. n. iur. pubi. t. e, e determinare meglio l'e- 
nunciazione generale ni in publico aliquid Hat, oìnnes cives nunciare 
posftunt, nel senso che ove sarebbe applicabile l' interdetto ne quid 
in loco publico, la o. n, n. può venire compiuta da quello del 
popolo, che per la costruzione in publico riceve un danno come 
])rivato, ma nei casi, in cui è fondato l'interdetto per la tutela 
della via pubblica '), delle cloache ]mbbliche e dei fìmni pubblici, 



-) Cfr. Bruxs, /. e. pag. 392. 

') A torto lo Stòlzel, pag. 152, nega che per la via pubblica com- 
pieta la o. II. Il, La Rua ragione sembra esser questa, che nell'interdetto 
ne quid in via pubL non si parla di leges, senntusconsulta ed edicia, che 
concedano la costruzione in questione. 

Ciò si ricollega alla sua opinione, già respinta, sulla sfera d'appli- 
cazione della o. u, n. Jitr. jmbl. /. r. Oltre gli argomenti in contrario 
recati innanzi, anche questo risultato parla contro la sua interpretazione 
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realmente in f?enerale quilibet ex populo può a^re senza l'ulteriore 
presupiK)sto iPinteresse privato e personale. 

Può sembrare strano, jier toccare brevemente tale questione? 
die accanto all'interdetto f^enerale ne quid in loco publico sia dato 
anche lo speciale interdetto ìie quid in via publica, e che il primo 
s'intenti solo dal danne^^ato, il secondo da qualunque del popolo. 
La mera circostanza che il primo è solo proibitorio, il secondo a 
un tempo stesso restitutorio, non può naturalmente bastare alla 
spiegazione. Se sin da princi]>io si fosse dato soltanto l'interdetto 
jrenenile, esso avrebbe avnto un riferimento senza dubbio a tutti 
i loca ptiblica, come definisce Labeone nella L. 2 § 3 D. 43, 8, 
e allora certo non sarebbe stato dato come un mero interdetto 
l>roibitorio, i>oichè la proi)osizione allegata contro la formola resti- 
tutoria ne urbs ruinis deformetur non avrebbe i)otuto esser fatta 
valere di fronte alla necessità della difesa dell'uso pubblico. Si 
deve i)erciò anmiettere che contemi)oraneamente accanto all'inter- 
detto ne quid in loco publico fosse creato l'interdetto ne quid in 
ria publica e che per conse^umza il primo, malgrado la sua re- 
flazione generale e V ampio concetto del luogo pubblico per so 
stesso si riferisse esclusivamente ai loc^ publica nel senso stretto 
di lo<!ilità e fabbriche pubbliche. Allora si spiega pure che il danno 
dell'uso pubblico e l'interesse generale di ciascuno del ])0])olo a 
non esser turbato nel godimento non desse diritto a promuovere 
l' interdetto. Nelle località e negli edifìci pubbli<ù il punto di vista 
del godimento di tutti e dell'interesse di ciascun singolo a questo 
godimento risalti! meno che nelle pubbliche vie, di cui ciascuno 
è in condizione di fruire quotidianamente. E tuttavia nemmeno in 



della L. 1 $ 17, poiché in realtà già in anticiimzione non si scorge, per- 
chè in una cofttriisrione che impcdÌHca l'uso pubblico in una via pubblica 
o »u dì essa, nella quale ipotesi è accordato un interdetto, non debba 
competei-e anche la o. n. ». e lo stesso Ulpiano, non solamente nella 
L. 1, i 17 ha riconosciuto in generale ra])plicahilità della o. n. n, per 
il caso Hi quid in loco pubi, fit, tjUM'ndo richiamo agli interdetti che pure 
comiietono in simili casi, ma alleai pure nella L. 2, $ 3, D. 43, 8 la 
definizione del locus publicus di Labeone, nella quale «juesto concetto 
KÌ riferisce anche alle vie pubbliche. 
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tutte le vie pubbliche vuol essere ammesso Pinterdetto ne quid in 
via pnblica; non ha luogo infatti nelle vie urbajie, harum enim 
cura pertinet ad magi^tratus: quindi ove già è provveduto suffi- 
cientemente alla difesa contro il danno delP interesse pubblico, 
come avviene qui per la vigilanza del magistrato, cade allora il 
diritto cuimlihet ex popìilo di tutelare Vusus publicm. Ma nelle 
costruzioni in public^ in stretto senso l'interesse del singolo pro- 
prietario vicino è molto più in giuoco che non l'interesse generale 
al godimento di questa località e di questi edifici, poiché spesso 
da simili costruzioni non è essenzialmente impedito il godimento. 
Perciò in questo caso si abbandona l'opposizione contro simili 
ap])arecchi al singolo, che immediatamente ne ])ati8ce danno. Che 
lieraltro non sia in realtà il danno deìVusìis publicìts, dell'interesse 
pubblico generale al godimento di siffatti loca ptiblica, che confe- 
risce il diritto a quest'interdetto, risulta chiaro dalla L. 2 § 17 
D. 43, 8. Dopoché in questa legge CJlpiano, cx)nforme al carattere 
unicamente proibitorio dell'interdetto, ha pronunciato che colui che 
ìiemine prohibente in publico aedificavii, compiuta l'opera, non puì) 
esser forzato con ciuest' interdetto a demolire ciò che ha costruito, 
prosegue: « si tamen obstet id iedificium i)ublico usin, utique is, 
qui operibus ]mblicis procurat, debebit id dejionere, aut si non 
obstet, solariiun ei imi>onere (§ 18). Si tamen adhuc nullum oi>us 
factum fuerit, officio iudicis continetur, uti caveatur non Aeri ». 

Adunque, quando un eiliftcio in publico impedisce realmente 
l'uso pubblico — il che non si verifica sempre — allora non è 
più attare del singolo di tutelare l'uso pubblico, bensì la cura è 
affidata, come nelle vie urbane, a speciali magistrati. Così si giu- 
stifica la nostra asserzione, che il punto di vista dell' uso pubblico 
nell' attività edUizia sulle località e sugli edificii pubblici in ge- 
nerale passa in seconda linea, e prevale invece la protezione del- 
l'interesse privato. 

Per ciò che concerne in special modo gli interdetti relativi 
a fiumi pubblici e rive di fiumi, qui valgono gli stessi principi 
che relativamente alle vie pubbliche. Naturalmente alla o. n. ». 
corrisi)ondono solamente i due interdetti i)roibitori contro il danno 
recato alla navigazione e contro le alterazioni del corso delle 
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acque i)er via ili apparecchi illeciti. Per via di costruzioni nel 
tiiune stesso e sulla riva del fiume è pregiudicato Puso pubblico 
e ]>ereiò ambedue gl'interdetti competono cuivis ex populo nel senso 
che non si richiede un interesse privato nella persona dell'attore *). 

Merita ancora una speciale trattazione il caso delle costru- 
zioni in mari o in litare mariSf di cui Ulpiano parla nella L. 1 
§ 18 h. t. 

« Quod si quis in mare vel in litore maris ìedificet, licet in 
suo non a;dificet, iure tamen gentium suum facit: si quis igitur 
velit ibi sedificantem prohibere, nullo iure prohibet, ncque opus 
novnm nunciare nisi ex una causa lìotest, si forte damni infecti 
velit sibi caveri ». 

Il testo non è senza difficoltà. L'interpretazione dello Stolzel 
(]>. 126 e segg.) che la ragione dell'esclusiva ammissibilità della 
o. n. n. damni dep. e. non sia quella recata da Ulpiano quia suum 
facit, bensì la circostanza che da un lato fa difetto il presupi>osto 
dalla o. n. n. iur. n. cona. e, esistenza di un ius prohibendi, dal- 
l'altro lato il presupposto della o. n. n. iur. pubi. t. e, carattere 
])ubblico del mare e della riva del mare, è errata e insufficiente. 
Secando la L. 2 § 8, hi L. 3 § 1, e la L. 4 n« quid in loco publico, 
43, 8, l'interdetto ne quid in loco publico di fronte alle costruzioni 
in mare e in litore è ammissibile, quando esse pregiudicano l'uso 
pubblico. Ma i>oichè nei casi, ^uibus ex causis interdicta propo- 
nuntur, specialmente nel caso dell'interdetto ne quid in loco pu- 
blico, alcuno si può valere anche della o. n. n. iur. pubi. t. e, 
deve anche nell'ipotesi presente, se il presupi)osto dell'interdetto 
sussiste, essere ammissibile la o. n. n. iur pubi. t. e, poiché la 
circostanza che l'interdetto è qui designato come utile, s'intende 
bene come sia senza influenza sul riconoscimento della o. n. n. 
Ma come si spiega che secondo Ulpiano si può denunciare solo 
damni depellendi causa f 

H motivo addotto da Ulpiano licet in suo non aedificet, iure 
tamen gentium suum facit, che lo Stòlzel abbandona, spiega l'inam- 



*) L. 1, pr. $ 19, de flumin. 43, 12, L. 1 pr. ne quid in flumin. 
pubi. 43, 13. 
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missìbilità della o. n. n. iur, n, cons. e. come della o. n, n. iur. 
pubi. t. e. La prima è impossibile, perchè non è concepibile un 
diritto di proibire privato d'un altro sulla cosa, che appiuito Pin- 
traprenditore aggiunge alla sua i)roprieti\ mercè la sua attività 
edilizia. La o. ». n. iur. ptibl. t. e. poi non può aver luogo, perchè 
r intraprenditore suum faeit: questo suum facere si verifica in ge- 
nerale solo quando le costruzioni in mare e in litore non impedi- 
scono l'uso pubblico *), e se l'uso pubblico non è impedito, non 
è fondato l'interdetto ne quid in loco publico^ e ])er conseguenza 
la o. n. n. iur. pubi. t. e.; quando adunque l'intraprenditore real- 
mente suum facit — come qui dice Ulpiano, ponendo il caso or- 
dinario che l'uso pubblico non soffra pregiudizio — allora ef- 
fettivamente si può denunciare solo ex una cauna, per damnum 
infectum "). 



(a) Circa la o. n. n. iuris publici tuendi gratta vedi ¥Ai>i>\f Azione popolartj 
Torino, 1894, n. 45-47 e n. 67. Anche il Fadda critica le varie opinioni enun- 
ciate circa la L. 1 ^ 16, 17 h. t. fondamentale sull'argomento. Anche egli contro 
il nostro autore ritiene errato che il fr. 5 ^ d hì riferisca in tutte e 
tre le sue ipotesi alla o. n, n. iurU nostri consei^andi causa, e che la puhiica 
causa concerne un diritto privato fondato sopra norme di utilità pubhlicn. 
« Anzitutto la tripartizione di Sesto Pkdio è fatta in ordine alla nuntiatin 
senza limitazioni; poi sarebbe addirittura strano che, parlando di un diritto 
privato fondato sul pubblico interesse, il giureconsulto si fosse espresso in 
modo da far credere solo ad una protezione del diritto oggettivo. Quel che si 
tut-ela, non è già il diritto, ma la norma giuridica {leges ecc. iuemur). fe poi 
credibile, che dopo avere Ulpiano con tanta insistenza post<» e ripetute e sjiìe- 
gate le tre cause o siiecie dì nuntiaiio^ di cui una iurta publici tuendi cauMa, 
chiami causa puhiica una suddistinzione della «. iuris nostH e. cj Ed è pur credibile 
ohe nella terza parte del fr. 1 $ 17, relativo alla n. iur. pubi, t. e. collochi una 
figura che rientrerebbe nella n. iur, n. cons. e. f In sostanza non si può ammettere 
che una nuntiaiio la (juale dà base a un dii'itto privato, sia pure per causa ]Uib- 
blica, si collochi in questa o in quella categoria, quasi tipo stravagante. Una 
iìgura di tal fatto è sempre iuris nostn conservandi causa, » — Kitiene pure il 



•) L. 3, ^ 4, ne quid im l, pubi. 43, S : « Mari» eoninnuieni usiiui 
omnibus honiiriilms, ut acrìs, jactasqiie in id pilas eins esse qui jecerit : 
sed id coneedeiuliun non esse, si det4frior litoris niarisve usua eo modo 
futiiruK (L. 4) sit. Hespondit in litore Juit^ genti uni aedi tirare lieei-e, nisi 
usus co publieus inipecliretur. L. 2, $ H, eod. — si auteni nenio «lam- 
mim senti t, tuendns est is, qui in litore aedifieat. » — Cfr. anclie L. 50, 
de A. R. ]). 41. 1. 
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V. (>, «. ». (lanini (lepellendi causa. 

27. — Questa terza specie di o. ». n. si distingue esseuzialmente 
dalle altre due per quanto segue. Chi denuncia iuritt sui con», e, 
iì t«r. pubi. t. e, non ha altra mira se non quella che dà a co- 
noscere il divieto d»flFopera: la cessazione dell'opera da parte 
dell' intraprenditore è appunto lo scopo finale dell'interdetto; il 
denunciato ha solamente la possibilità di rimuovere questo i>rov- 
visorio ostacolo mediante cauzione. Ohi denuncia damni dep. e. 
invece non vuole come scopo a se la cessazione dell'opera, e il diritto 
<?he nella denuncia sta in seconda linea non mira a proibire in 
generale per l'avvenire l'opera, ma precisamente lo scopo è otte- 
nere una cauzione e la cessazione provvisoria conseguita mediante 
la o. M. n. vale soltanto quale mezzo a questo scopo, poiché l'in- 
tra]>renditore dal danno che gli deriva per il contravvenire al 
divieto è indotto a prestare questa cauzione, affine di poter senza 
jjericolo esercitare la facoltà che gli compete di edificare. 11 diritto 
del denunciante, in forza del quale egli solleva l'opposizione contro 
la costruzione, non consiste nell'ipotesi presente, come nella pre- 
cedente, nel poter impedire, bensì nella facoltà di jmter esigeie 
questa cauzione e la i)restazione della cauzione non è come nel- 



Fadda, elle non nia da far distinzioni ncU'iiltiina i>artt» della L. 1 ^ 17 /i. /.: 
f^.» riiltiiuo tratto^ a cominciare dallo parole rei in sacro, non fosso tutt'nno eoi 
jireeedente, mancherebbe il verbo, e biHoj^nerebbe poi riferire l'inciso tinaie 
qttibwi ex cau«Ì8 et interdicia proponuniur anche al caso primo di violazione delle 
ìi-figi edilizio in genere, epperò anche di quelle relative a costruzioni in pri- 
vato, mentre è certo che in tale ipotesi non si pnò parlare di nn interdetto. 

Il, Fa ODA è d'opinione che T ultima parte del testo non faccia che riassu- 
mere tutte le illegali costruziimi in suolo pubblici», sacro, religioso, e nei tìumi 
pnbblici. Quanto alle norme giuridiche violate cui accenna la L. 1 ^ 17. egli 
int-ende jh^t esse, come lo Stììlzkl, le speciali leggi di concessione; mn ad 
nn tempo è d'opinione che comprendano anche le leggi generali. A voler ri- 
tenere la genninitji del te-^to, 1* interpretazione del Fadda è certo l'unica 
plansibìle. Noi però siamo pur sempre d'opinione che l'incìso quae ad modum 
nedificierum facta snnt rappresenti per lo meno un glossema da respingere. <'on 
ohe la interpretazione che il Fadda porge delle due leggi (1. $ 16-17 e 5, $ 9) 
nelle sne parti essenziali rimane intatta ed è anzi corroborata. 

GlUck, Cnmm. Pandette — Lib. XXXIX — 1'). 
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Piix)tesi precedente un diritto^ bensì un obbligo del deniinciante. 
La particolarità consiste in questo solo, che il denunciant'C può 
far valere questo credito immediatamente, mediante un anticipato 
mezzo di coazione, prima che sia giuridicamente deciso sul punto 
se il credito gli compete. 

Che la o. n, w. damni dep. e. sia più recente della o. n. «• 
iur. n, cons. e. e che i principi particolari di questa rigimrdanti la 
coazione a int^errompere siano stati solo più tardi trasferiti alla 
cuutio damni infecti è generalmente riconosciuto. Si può anche spie- 
gare facilmente un sittatto trasferimento. Una volta formulata 
l'efficacia della denuncia colle sue eccezioni nel senso che l'intra- 
prenditore debba cessare, se non presta cauzione, si aflEaccia ben- 
tosto il pensiero di concedere all'avente diritto pel caso in cui sia 
da prestare una e. damni in. ch'egli eserciti una pressione su chi è 
tenuto alla cauzione nello stesso modo in cui veniva esercitata 
nel caso in cui la iirestazione della cauzione non era un dovere 
indipendente dall' intraprenditore ; là deve l'intraprenditore cessare 
l'opera, e se non vuol farlo, prestare cauzione, qui egli deve pre- 
stare cauzione, e se non vuol farlo, cessare l'opera. La differenza 
dello scopo in ambedue i casi si manifesta col fatto che nel seconda 
caso colla prestazione della cauzione è raggiunto tutto lo scopo della 
0. n. n.y è estinto il divieto, mentre nel primo caso il divieto colla 
prestazione della cauzione viene soltanto a esser sospeso, e la que- 
stione circa la giustificazione legale e 1' efficacia della denimcia 
può formare materia tuttavia d' un giudizio susseguente. Se in 
questo il diritto d'imx>edire fatto valere mediante la o. n. n. si 
dimostra esistente, la cauzione ha invero fornito all' intrapren- 
ditore la facoltà formale di proseguire nel frattempo la costruzione, 
ma senza reale e durevole profitto per lui, giacche, ciò che è stato 
fatto senza diritto sostanziale deve essere restituito. Laonde le due 
specie della o. n. n. sono pari nei loro effetti allora solo, quando 
senza che la cauzione sia prestata sopravviene luia contravvenzione, 
])oichè allora nell'una e nell'altra è egualmente fondato l'inter- 
detto demolitorio per la formale offesa, senza riguardo al fonda- 
mento della demuicia. Ma prestata la cauzione, la cosa si configura 
diversamente nell'una e nell'altra; nella o. w. m. damni dep. e. è 
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ancora x>09sibile soltanto la questione se realmente in base alla 
prestazione della cauzione è fondato un obbligo al risarcimento 
pel danno incontrato, né si parla d' una demolizione delP ojms 
che reca il danno , nella o. n. n. ivr. n. cons, e, non ostante 
la cauzione , si imo tuttavia venire alla demolizione e alla re- 
stituzione. 

2S. — Per ciò che concerne ora i principii speciali di questa 
o. n. n. daìnni dep. e, per un'esauriente inda«rine della medesima 
noi ci dovremmo addentrare in un serio esame dei princii)ii della 
eautio daìnni infeeti. Ma poiché la dottrina della catftio dmììni 
infecti forma il contenuto del titolo seguente (39, 2), e quivi si 
vuol esaminare hirgamente, basti qui di rilevare brevemente i 
punti principali per quanto ^iova all'intelligenza della o, n. n. 

Nel diritto romano evoluto si danno due casi i>rincipali di 
questa cauzione. Anzitutto si può pretendere siffatta cauzicme in 
certe ipotesi, in cui ci comi)ete il diritto di compiere qualche cosa 
sul fondo altnii; se il proprietario del fondo teme danno da cpiesta 
nostra attività, egli imo in anticipazione pretendere da noi la 
promessa del risarcimento del danno che per avventura si rechi. 
Qui non occorre un mezzo speciale di coazione, poiché chi ha 
diritto di esercitare un'attività sul fondo altrui non viene ammesso 
all'esercizio effettivo di questo diritto, ne frli venjrono fomiti i 
mezzi jrinridici che altrimenti sarebbero a sua difesa i)rima che 
abbia prestato cauzione; il prestar cauzione t\ la condizione i)er 
l'esercizio del diritto. 11 secondo caso fondamentale, del (piale di 
l>referenza si occupa il titolo 39, 2, è quello in cui ad alcuno 
minaccia danno per le cattive condizioni del mio fondo in ordine 
alle costruzioni che in esso si trovano, o per l'attività che da noi 
si spiega sul fondo e nel fondo: qui occorrono speciali mezzi di 
coazione per indurre l'obbligato a i)restare la cauzione. 

L'andamento ordinario della procedura è che il minacciato 
faccia istanza al pretore, perchè dall' avversario gli sia i)restata 
la cauzione, e che il pretore doiwchè, previa causae cogniiio, ri- 
tiene fondata la pretesa, imponga all'impetrato l'obbligo di aderire 
alla richiesta dell'istante. Ma in queUa vece i)uò il minacciato coni- 
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piere imre im'o. m. m. *). Se ejrli vuol fare uso di questo diritto, 
sorge di nuovo hi questione avanzata già innanzi, se nell'atto 
della denuncia egli debba allegare questo scoi>o della sua opi>osi- 
zione, ut danml infecti aiveatury eome o])ina lo Stolzel. Gli stessi 
argomenti, che già innanzi (n. 13) si son fatti valere in contrario, 
fanno che anche qui si debba rispondere negativamente alla que- 
stione, sebbene qui ])otrebbe meglio parere che il denunciante 
debba api)rendere la cauHa nunciandL ^la non occorre alP uox)o 
nemmeno qui un' innnediata notiticazi(me del motivo di denuncia; 
il denunciato l'apprende o quando esibisce la cauzione ovvero sulla 
sua istanza di remissione. Che sia errata l'idea di Stolzel (p. 187 
e segg.) che qui non abbia luogo i)rocesso di remissione, noi lo 
vedremo in seguito. 

Katuralmente il denunciante può colla sua opiwsizione per- 
seguire vari scopi: accanto all'intenzione di ottenere la cautio 
damni infecti può anche aver l' intenzione di voler impedire defini- 
tivamente l'oi)era e demmciare o iur. sui com. e. o inr. pubi. L e. '). 
Se colla denuncia si ])ersegue soltanto lo scopo di ottenere la 
cauzione o in ])ari tem])o un altro sco])o, ciò viene appreso dal 
denunciato o all'atto di esibire la cauzione o sull'istanza di re- 
missione. Se il denunciante fa solamente appello a uno scoik)^ 
mentre egli in verità ha l'occhio a entrambi, deve imputare a se 
stesso, se gli si porge soccorso e sicurezza solamente per mi vei*so. 
Secondo la sua dichiarazione il pro(?edimento è «liverso. Ove egli 
persegua più scoi)i, le due denuncie contenute nell'unico atto 



•) S'iiit4*nd<* che ciò non è possibile in tutti i casi, e sovratutto non è 
possibile là dove il danno minaccia jn^r la qualità del fondo e delle co- 
struzioni che vi si trovano ; aia anche là dove il danno è temuto jier via 
<li un'attività di chi iutraiìrende opere sul fondo, la o, n. a. è iK>ft8Ìbile 
solo allorché questa attività ricade sotto il concetto di nn ojìus uovum 
iu senso tecnico. 

*) Per es. se i)er effetto di una costruzione sul fon<lo vicino, la mia 
serrituji ne him. offiv, ne sarebbe pi-egiudicata, e in pari teniiM) alla mia 
ciisii minaccia un danno per la ruina t<»niuta, o se si costruisce in pid>- 
blico, in conwgueiiza di che io vengo a patire i)regiu<lizio nell' uno e 
ìieirjtltro verso. 
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vanno ciascuna i)er la sua propria via, e sono Piina dalPaltni in- 
dipendenti *). A ogni modo esse, come ilimostra lo Stòlzbl 
(p. 130), eserciteranno di fatto secondo le circostanze una in- 
fluenza reciproca ; qmindo, i>er esempio, il denunciato non osserva 
il divieto e continua senza prestar cauzione, egli si espone all'i n- 
terdetto demolitorio, e con questo il denunciante raggiungerà di 
regola a un tempo stesso Puno e l'altro scoih). Ma si iwssono fare 
delle ipotesi, in cui le due denuncie operano indipendenti l'una dal- 
Paltra. Così, per esempio, nell'altra ipotesi fatta dallo Stolzel, 
fonando si presta a un temiK) stesso la stipulatio ex o. n. n. e dmmii 
infecti, e avanti che l'azione sia promossa in base alla i)rima, segue 
la ruina, non è con ciò aiOatto esaurita la o. n. n. iur. 71. cons. e, e la 
«tipulaiio ex o. n. n.^ ma può benissimo continuare ad agire anche 
do])o la scadenza della siipulatio damni infecti^ i)OÌchè la ruina, che 
porta scadenza di questa, non occorre che sia di tal natura da togliere 
interamente l'occasione di fare opposizione in base al ius prohi- 
bendi, e rispettivamente mantenere intatto il iìis prohibendi; può 
minare una parte delPediflcio ed esserne danneggiato il mio fondo, 
ma la costruzione esser tuttavia di tal natura da sottrarre luce 
alla mia casa. Quando si denuncia unicamente damni dep, e, la 
cosa si configura nel modo seguente. Se l' intraprenditore non 
cura afiGatto il divieto e senza prestar cauzione continua l'edificio, 
egli si espone all'interdetto demolitorio, ma se egli non vuole né 
agire contro il divieto, né interrompere l'opera in questione, allora 
due casi sono xx>ssibili. O egli presta volontariamente la cauzione, 
e allora tutto l'affare è finito: l'ostacolo è rimosso, e il denunciato 
imo senza impedimento proseguire; a un x)rocedimento giuridico 
ulteriore si viene soltanto allorché il denunciante pel danno effet- 
tivamente incontrato agisce coU'azione ex stipvlutu. Ovvero il de- 
nunciato non si arrende volontariamente a ])restare la cauzione, 



') Cosà per ew. uell' OHeiupio arrecato alla nota precedente, si tratta 
indipendentemente della questione suII'ìm» prohiheiuìi a ragione della ser- 
ritufi ne Inni, off, e il corrispondente deci*c»to di remissione è emanato, e 
discussa insieme la questione se nel caso concreto sia fondata una ragione 
alla eautio damni inf, Cft* in seguito numero 59, notii 52. 
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perchè non ritiene fondata la pretesa. Xaturalmente e^jli non può 
in simil caso esser xxisto nelP alternativa, o di prestar cauzione, 
e allora veder rimosso l'ostacolo, o di cessar Popera, e altrimenti 
restituire, senza indagare se la pretesa della cauzione sia ijiustitì- 
oata o meno. S' intende da se, che qui deve esservi un altro mezzo 
di eliminare V ostacolo e i>ortare a esser decisa dal giudice la 
questione se la lìretesa del denunciante alla prestazione della 
cauzione sia fondata. 

Questo mezzo non è altro che la pro])osta di remissione, con 
la quale siffatta questione viene a esser trattata dinanzi al pre- 
tore. Lo Stòlzel nega l'esistenza d'im jirocesso di remissione nella 
o. w. n. damni dej). e, e ritrova l'altro mezzo che anch'egli esige 
per eliminare l'ostacolo nell'obbligo del denunciante, cioè di colui 
ohe impetra la cauzione, di prestare il giuramento di calunnia, 
prima che l' avversario in qualunque modo entri in trattative 
con lui. Ma quest'affennazione è errata. V'ha anche qui un i)ro- 
cesso di remissione, solamente esso è in parte diverso da quello 
che ha luogo nella o. n. n. itir. n. cons, e. 

L'istanza del denunciato mira alla remissione, e la pretesa e 
la prestazione del giuramento di (»-alunnia forma solamente una 
I)art^ del jjrocesso, che segue su quest' istanza di remissione. Come 
l'istanza di remissione nella denuncia che rii>osa in un t«* prohi- 
hcìidi trae seco un processo su questo iun prohibendi, così qui la 
proi>osta di remissione fa in modo che abbia luogo un processo 
sulla fondatezza della pretesa d'una cauzione damni infecti, e non 
v'è ragione per non designare questo processo come un processo 
di remissione ®). Se il pretore viene a riconoscere come giustificata 
la pretesa della cauzione, rimane l'ostacolo della o. n. n., finché 
a questa pretesa non sia soddisfatto "). 

29. — Se adunque nell' ipotesi in cui è stato denunciato im- 
mediatamente damni dep. e, la o. n ». compare, secondo quanto 
si discorse, quale un mezzo coattivo per l'adempimento dell'ob- 



•) Cfr in Hoguito iiuiiM'io .'iS. 
••) Cfr. ivi. 
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bli^o riconosciuto dal pretore di i)restar cauzione — come sono 
del resto le missiones in rem, quando senza o, n, n, sì esi^e la 
cauzione e si riconosce l'obbligo relativo — sorge la questione se 
cjuesti due mezzi giuridici siano da parificiire, in guisa che la 
o, M. ». possa esser compiuta nello stesso stadio, nel quale si 
viene alla missio in rem. AUorcliè per via di istanza dinanzi al 
l)retore si esige la campione e si ottiene un decreto che riconosce 
questa pretesa, si può in caso che non si obbedisca alP ordine 
«li prestar cauzione, invece di proporre contro l'avversario disob- 
bediente la miss^lo in rem, far ricorso anche alla o. n. w. ed eser- 
citare una coazione? 

Stolzel (124) dice che accanto alle missianes sussiste anche 
la o. n ». per lo stesso fine, ma sembra ch'egli abbia l'occhio sol- 
tanto all'ipotesi in cui la o. ». n. è stata compiuta subito a 
l)rincii)io, prima di adire il pretore, poiché nell'iiKJtesi dell'istanza 
dinanzi al pretore menziona solamente la missio in rem. Ma 1' Messe 
(Rapporti giuridici, II, 87, n. 2; Diritto d'opposizione, p. 129) 
considera la o, ». ». quale mezzo di coazione per condure ad ef- 
fetto il decreto del pretore invece della missio, anzi egli vuol conce- 
dere in generale là ove la o. ». ». è a])plicabile, cioè nelle opere future, 
soltanto la o. ». n., e rispettivamente la prohibitio, perchè qui la 
missio è senza eft'etto. Già il silenzio delle fonti fa apparire 
molto dubbia quest'idea; ovunque si parla dei mezzi i)er costrin- 
gere a prestar la cauzione, non è parola mai della o. ». n., 
bensì solamente della coazione mediante l'immissione in possesso. 
Inoltre sarebbe in ettetto molto strano, che il pretore per forzare 
all'obbedienza d'un ordine direttamente espresso si fosse servito 
del mezzo di dire all'impetrante ch'egli deve ormai, dopoché la 
sua pretesa era stata riconosciuta giusta ed era giunta sino all'ese- 
cuzione, fare quello ch'egli senza istanza dinanzi al pretore e senza 
riconoscimento della sua pretesa era autorizzato a fare, cioè im- 
l)edire all'avversario mediante la o. ». ». la continuazione dell'opera, 
che minaccia danno. Ma sovratutto questo modo di concepire è 
in contraddizione con l'essenza della o. ». ». La o. ». ». non è 
già un mezzo di esecuzione per un ordine pretorio già pronunciato^ 
ma il suo valore consiste in ciò, che accanto all'istanza giudiziale 
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per la difesa, e rispettivamente per l'acquisto d'un diritto è am- 
messa l' attività estragiudiziale , che garantisce un aiuto legale 
pronto e provvisorio, in certo modo quale surrogato di un ordine 
giudiziale immediatamente emanato. La o. n, n., là dove essji è 
compiuta tur, n, cons. e. o iur. puoi. L e», corrisi>onde al comando 
del pretore rilasciato prima dell'esame della causa, affine di cessar 
l'opera, non già l'esecuzione del comando mediante mezzi coattivi. 

Kella cautio damni infecti non si tratta ora d'un ordine di 
cessare, bensì d'im ordine di prestar cauzione, e soltanto se il 
convenuto non obbedisce all'ordine si passa alla questione, quale 
mezzo sia da praticare per costringere all'obbedienza di questo 
comando. Questo mezzo deve, secondo l'editto del i)retore, rima- 
nere la mÌH8ìo in rem. 

Sarebbe stato dunque ])er se ben i)ossibile di forzare indiret- 
tamente alla prestazione della cauzione, emanando il pretore, in 
occasione di opu^ novunij un ordine di cessare, ma in ogni caso 
quest'ordine sarebbe partito dal pretore, e all'uopo non si sarebbe 
novamente ricorso all'attività dell'impetrante, e ottenuto il divieto 
pretorio mediante un divieto privato. — Se si domanda la ragione per 
cui I'Hbsse e altri, nonostante tutte le riferite diflftcoltà, ammettono 
tuttavia in questo caso la o. n. m., si vuol rispondere ch'essa consiste 
nel prender le mosse dall'idea, che la mhsio in rem non abbia luogo 
nelle oi)ere future, ove si tratta di danni recati da un'attività, 
eh' essa sia senza effetto, se non addirittura inconcepibile. Ma la 
])rova di quest'affermazione non è stata data "). 



") Hessk jmr elu» ritouga la missio fuor di luogo, o jkt lo meno 
priva di eft'etti, porclu» essii ha luogo solo i*elativameiite a<l oggetti che 
possono esseiH» posseduti come cose indii>endenti. Ma perchè questo mo- 
tivo renda meno possihile una immissione nel possesso in una openi 
principiata che in una compiuta non si scorge. Un opun nel senso <lella 
o. N. II. si ha pure quando un edificio è demolito : non ])uò questo edi- 
ficio, che minaccia danno in conseguenza della demolizione incominciata, 
esser concepito come cosji indijK'udente ? È anche accertato cìie la cau- 
zione si può pi-etendere jH^r ritium arìtonim : la o. m. ii. è naturalmente 
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In connessione colla questione ora trattata ne sta un'altni. 
Se il minacciato ha fatto subito a principio la denuncia ut damni 
infecti careaturj e iwscia nel processo che segue, il pretore, rico- 
noscendo fondata la pretesa d'una cauzione, ha posto un termiue 
alPimpetrato per prestarla, ed ha pronunciato che se la cauzione 
non è prestata entro quel termine, nunciatio teiieat, può in seguito 
il denunciante, in caso che la denuncia per la disobbedienza del 
convenuto tenga tuttavia, i)retendere ancora la missio in reniì Vhì 
nega in simili casi Pammissibilità della missio in rem, deve rispon- 
dere negativamente, come è ovvio, anche in questa questione. Ma 
anche per coloro che non partecipano tale idea, si jmne il quesito, 
se qui non abbia il suo luogo la coazione insita nella continua- 
zione del divieto, giacché un doppio divieto i)otrebbe sembrare 
discutibile. Se il minacciato colla o. n. n. fosse messo interamente 
al sicuro, non sarebbe lecito concedere accanto axl essa anche una 
mis»io in possessionem. Ma in eftetto la o. n. n. non difende com- 
pletamente. La o. n. n. produce soltanto l'arresto dell'opera inco- 
minciata, ma questa appunto in conseguenza delle sue qualità 
difettose i>uò minacciare danno anche prima del suo compimento 
e per danni così fatti non si avrebbe allora alcuna azione di ri- 
sarcimento. Laonde deve sussistere pel minacciato hi i>ossibilitiì 
d'ottenere l'immissione in possesso, nonostante la fatta o, n. u. "«)• 

30. — Delle questioni che concernono in special modo questa 
o. n. n. due ne restano, che qui conviene toccare: la o. 7*. n. damni 
dep. e. opera anche in rem, e chi presta la cauzione ha egli 
r interdetto Xe vis fiat aedificanti come nella o. n. n, iur, n. 
cons. et 

Alla prima questione, risponde 1' Hesse, nel seguente modo 
(Diritto d^opposiziane, pag. 129) : « La denimcia può operare sol- 
tanto contro il denunciato, non già contro il successivo ])ossess()re, 
poiché trattasi qui d'ima azione patrimoniale ejr lerfe e personale, 



inq>OK8ÌbìIe, non resta dmique che hi semplice vììshìo e pure anche 
V albero che minaccia mina non può essere posseduto come oggetto 
in<lipeiidente : la immissione segue allora per l'appunto nel fondo, 
"a) Così anche STr)LZKL, pag. 189. 

«ìlQk, Comm, Pandette. — Lib. XXXIX - 10. 
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non già della difesa d' un im in re, effettuata mediante azione i% 
rem ». Per questa pro]>osizione egli si richiama alla L. 25, § 1, D. 39, 2 
e agli studi studi suoi propri! in uno scritto anteriore (Rapporti 
giuridici^ I, p. 149 segg.). Senza questo richiamo non sarebbe in- 
telligibile che cosa egli abbia inteso col suo argomento per l'inef- 
ficacia della denuncia contro il nuovo possessore. L'azione patrimo- 
niale personale, ex lege, di cui parla, non può naturalmente esser che 
l'azione ex stipulatu. Ora s' intende da so certamente che l'azione 
in base alla stipulazione può esser diretta solo contro il pi'omet- 
tente; e che I'Hesse non intese altrimenti, lo dimostra appiuito la 
(ùtata L. 24, § 1 e i suoi studi anteriori nell' opera citata. Ma 
allorché si pone il quesito se la o. n. n. opera in rem^ non è lecito dare 
risposta negativa, dicendo che l'azione ex stipulatu non va contro 
il terzo possessore. La questione può avere soltanto questo signi- 
ficato: quando si fa la denuncia damni dep. e, e sopravviene un 
mutamento nella persona del jiossessore, il divieto implicito nella 
0. n. n. opera allora contro il nuovo iwssessore nella stessa guisa 
i'he opera contro il iK)ssessore precedente, cosicché se l'attuale 
possessore prosegue senza curarsi della o. w. »., possa l'interdetto 
demolitorio essere intentato conti-o di lui! Non v'ha la menoma 
ragione per rispondere negativamente al quesito cosi posto. L'at- 
tuale possessore, dal momento che il divieto è imjiosto all'opera, 
è così vincolato come il precedente, e quando egli si voglia libe- 
rare da questo divieto, deve prestar cauzione, oppure colla sua 
istanza di remissione provocare la giustificazione del diritto del 
denunciante alla cauzione. 

Alla seconda questione, se la cautio damni infecti produca a 
favore del denunciato un particolare mezzo di difesa, l'interdetto 
Xe vìh fiat aedificantij si deve risi>ondere negativamente ''). 



'-) L'argouiento dello Stolzel, pag. 186, desunto dalle parole iniziali 
della formula interdittale, poggia sull' erroneo pivsupposto che V atto di 
denuncia HÌa contenuto nelle parole opus novum nunrio e V aggiunta ne 
quid operis novi fiai^ sia un contnissegno caratteristieo della o. ii. w. juris 
n. conserr, e. 
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Anzitutto si può considerare eome indubitato clie a colui il 
quale ha prestato la cauzione non couipete P interdetto, quando 
ejrli, in adempimento del decreto giudiziale che pronuncia Pobbligo 
suo alla cauzione, ha prestato la cauzione , poiché da ima sentenza 
che condanna il convenuto non può scaturire un mezzo giuridico 
a suo favore. Si può adunque trattare soltanto del caso che il de- 
nimciato, dopoché egli ha appreso che a lui è stata fatta la 
denimeia damni dep. e, oflft-a spontaneamente la cauzione. Qui si 
lK)trebbe essere tratti ad argomentare nel modo seguente. Il mo- 
tivo lìer cui quest'interdetto è dato al denunciato, il quale ha 
prestato la cauzione, nelFo. «. n. tur. n. cons. e, è che il denimciante 
ormai è abbastanza garentito, e perciò non deve più oltre turbare 
l'imprenditore; il motivo per cui l'interdetto non è dato nella o. n, n. 
tur, pubi. t. e. è che in publico non dev^e edificarsi, finche non è 
fuori di questione il diritto di edificare ''): nella o. «. n. damiti 
dep. e. per lo meno quando l'imprenditore fa qualche cosa in pri- 
vato, cade il motivo che genera 1' esclusione dell' interdetto nella 
o. n. H. iur. pubi. t. e., e il motivo che assicura l'interdetto nella 
o. ». n. iur. n. conn. e. sussiste egualmente. Ma nondimeno qui 
la cosa è diversa. Nella o. n. n. iur. n. conn. e. lo scoix) è 
V interruzione dell' opera, perchè si i)resume che al denunciante 
comx)eta un diritto d'impedirla: colla prestazione della cauzione, 
che è im diritto del denunciato, egli consegue la facoltà che in se 
stessa gli è contrastata, di edificare, e contro il pregiudizio che 
si reca a detta facoltà egli ha bisogno d'uno special mezzo di i»ro- 
tezione, poiché il diritto stesso é ancora incerto. Qui invece nelhi 
o. n. n. damni dep. e. la i)restJizione della cjiuzione, alla quale im- 
mediatamente mira 1' oi)posizione, é un obbligo del denunciato, che si 
l>ronuncia con decreto giudiziale e al cui adempimento può egli esser 
tenuto con mezzi coattivi : se egli perciò nella convinzione di 
essere obbligato e di poter venir costretto a prestare la cauzione, 
(l>oiché altrimenti egli non presterà la cauzione senza precedente 
istanza di remissione b) costituisce realmente la garentia da lui 
richiesta, non imo sorgere da ciò uno speciale mezzo di protezione 



'*) Cfr. in seguito numero 56, nota 26, n. 60, notu r>6. 
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])er la continuazione delP edificio. S' aggiunp^a clie secondo la 
L. 20, § 9-13 h, t. quest'interdetto comx)ete soltanto a colui qui 
ttatin dedit, non a colui qui repr&mittit; quegli adunque che deve 
lirestare la cauzione damni infecti soltanto nella forma della* repro- 
minsio non avrebbe sicuramente V interdetto. Ma i)Oichè chi è 
tenuto alla repromissio mlempie precisamente P obbligo suo colla 
repromissioj come Pa^lempie colla satisdatio chi è tenuto alla sa- 
tiHdatiOj questa distinzione sdirebbe priva d' ogni fondamento. In 
effetto anche nell'esame di quest' interdetto si discorre soltanto 
della denuncia che avviene iur, n. cons, e. e iur. pubi. t. e: nella 
l>rima è concesso, nella seconda è rifiutato; P esclusione di essft 
nella o. n. n. damni dep. e. era naturale **). 



§ 1672. 
III. Effetti della (>. X. y. 

1, Kiietti (leUa o. ». n, in Bè 8tesHa. 



31. — Sotto questa categoria si possono esjwrre tutti gli 
effetti che ha per conseguenzii una valida o. n. »., quindi anche 
quelli che sopravvengono sulla remissione pretoria o sulla cauzione 
estragiudiziale *^), iK)ichè anche queste sono (conseguenze me- 



'*) di', in seguito num. 61, not4i 65. 

' ') Nella L. 1. h. i, che deriva dal libro 52 del suo Commentario ai- 
Pedi tto, UhPiAXO nel $ 15 ha così disposto la sua materia :« nuuc videa- 
iiius, quibus ex causis fiat nunciatio et quae i)ersonae nuneient quìbuK([ue 
nuncietur, et in quihus locis fiat nunciatio, et quis effectus sit nunciationis ». 
Qu<»sti punti sono discussi nei frammenti estratti dallo stesso libro L. 1, 3, 5, 
h, t.^ e soltanto circa VeffeHus nunciaiionis manca una trattazione; nella 
L. 5, ^ 17 sino alla chiusa, e nella L. 7, h. (., si parla solo di remissione 
e i\ì cauzione. Che Ulpiaxo non abbia accolto la i-evoc4i della o, ». n. 
come un punto speciale nel suo onlinamento e discon*a di questa l'evoca 
precisanif nt4» nel luogo in cui doveva trattarsi dell' effectus nunciationisy 
j)rova che le conseguenze della remissione e della cauzione sono conside- 
rati' anche da lui quali efietti della o. n. n. 
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diate della denimeia precedente. Per motivi sistematici però si 
rimanda di esaminare tale questione nell'esposizione delle cause 
di rimozione e in rapporto con la dottrina della remissione e della 
cauzione. Laonde noi non abbiamo guari a parlare, se non degli 
eftetti della o. n. n. prima della remissione e della cauzione. 

Le dichiarazioni sull'eftetto della denuncia si trovano sparse 
in tutto il titolo della o. n. ». Quest'efficticia consiste in ge- 
nerale nello stabilire un divieto alPoi>era, cosicché prima della 
remissione o della cauzione Popem non può esser proseguita, 
in caso contrario compete al denunciante l'interdetto demolitorio 
per la restituzione di ciò che fu fatto dopo la o. n. »., senza ri- 
gmirdo alla legittimità materiale dell'oi)era. I passi ])rincii)ali sono 
i seguenti: 

L. 1 pr. h. t. « Hoc edicto promittitur, ut, sive iure sive 
iniuria opus fieret, per ntmciationem inhiberetur, deinde remitte- 
retur prohibitio hactenus, quatenus prohibendi ius is qui nun- 
ciasset non haberet ». 

L. 1, § 7 eod. : « Sed si is cui o. n. numnatum est, ante re- 
uiissionem aedificaverit, deinde coeperit agere ius sibi esse ita 
iedificatimi habere pnetor actionem ei negare debet et interdictum 
in eum de opere restituendo reddere ». 

L. 8, § 2 eod. « Si, cum jwssem te iure prohibere, nunciavero 
tibi o. n., non alias iedifìcandi ius habebis, quam si satisdederis. » 

L. 8, § 4 eod. « Sciendum est facta o. n. n. cui nunciatiuii 
est abstinere oportere, donec caveat vel donec remissio nimcia- 
tionis fìat ». 

L. 20, § 1 eod. « Edicto expressiun est, ne post o. n. nimcia- 
tionem quicquam operis fìat, autequam vel nunciatio missa fìat 
vel vice mmciationis missile satisdatio de opere restituendo 
tuerit imposita. Qui igitur facit, etsi ius faciendi habuit, tamen 
contra interdictum pnetoris facere videtur, et ideo hoc destruere 
cogitur ». 

L. 20, § 3 eod. « Quod factum est, iubet restitui, ncque in- 
terest, iure factum sit an non: sive iure factum est sive non iure 
factum est, interdictnin locum habebit ». 
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L. 20, § 4 eod. « Quìdqiiid autem ante remissioneiii ftt vel illud 
quod loco remissionìs habetiir, prò eo liabendiim est atque si 
nullo iure factum esset « '*). 

ScoiK) ed effetto della o. n. n. debbono naturalmente corri- 
spondersi, e colPeffetto dev'esser raggiunto lo scopo. Come scopo 
è stata innanzi assegnata l'interruzione di un'opera nuova, la 
quale minaccia danno al denunciante, sia che il danno consista 
nel pregiudizio d'im diritto privato, sia ch'esso consista nel pre- 
giudizio d'im diritto pubblico, o si tratti Analmente di un'opera 
in se stessa lecita, ma per la quale si ha ragione di pretendere 
la cautio damili infectL Questo scopo corrisponde pienamente al- 
l'effetto allegato, poiché l'effetto è l'obbligo d'interrompere, e 
quest'obbligo viene forzosamente estorto col danno che sovrasta 
in caso d'inadempimento, col rischio, cui s' esi)one il denunciato, 
dell'interdetto demolitorio. 

Innanzi d'ai>profondire quest'efficacia della o. n. n. giova iwrre 
la questione se l'omissione della denuncia, quando era jwssibile, 
porti seco un qualche pregiudizio ])er chi ha diritto alla denuncia. 

Recentemente ') il Wibderhold (L'interd, uti poss» e la 
o. n. n. i)ag. 07 seg.) affermò che l'omissione della o. : . «. 
ha per conseguenza la perdita dell'azione petitoria i)er otte- 
nere la demolizione dell'opera compiuta. Questa jjerdita si iìo- 
trebbe civibnente costruire solo nel modo seguente: il non oi)i)orsi 
di C/olui, che potrebbe opjwrsi significa consenso al compimento 
dell'opera, quindi rinimcia al diritto che gli compete in forza della 
proprietà o della servitù, in conseguenza delle quali egli può esi- 
gere la demolizione dell'opera. Ciò avrebbe allora per effetto che 
la tolleranza dell'avente diritto per la perdita appimto del diritto 
da parte sua verrebbe a stabilire un acquisto per l'avversario, 
in quanto questi o acquista una servitù affermativa o è liberato 
da ima servitù negativa. Esaminiamo ora se questo i)resunto ef- 



'•) Ctr. anche L. 5, $15 /*. t. e la forinola dell' in te riletto deniol. nella 
L. 20 pr. h. t. 

*''^ Circa gli antichi cft- Stolzel, pag. 78. 
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fette clelPoniisKioiie della o. n. n, si possa giustificiire colPargo- 
mento addotto dal Wiederiiold. 

Il Weedebhold si fonda anzitutto sulla clausobi «invito se» 
nella fonuola dell'azione confessoria e negatoria: questa avrebbe 
il senso che ha diritto di agire colPazione confessoria o colla ne- 
storia solo colui, il qnale può afl'ermare che ha luogo contro il 
suo volere una limitazione della sua pro])rietà o rispettivamente 
una rimozione dei limiti della proprietà avversaria; e ciò non 
potrebbe affermare colui che permette il fatto in questione senza 
«'ontraddirvi. 

Tuttavia qualunque cosii si pensi sulla cimtroversia significa- 
zione e funzione di questa clausola, è certo ch'essa non si rife- 
risce giammai al fatto del non contraddire all'opera, che dà fon- 
damento all'azione in concreto, bensì sempre al diritto dell'attore 
o risi>ettivamente del convenuto in forza del quale nidla può esser 
latto «.'ontro la volontà dell'attore, e rispettivamente compete al 
convenuto la facoltà di compiere qualche cosa contro la volontà 
dell'attore '*). 

Se fosse vera l'affermazione che questa clausola abbia il senso 
che la patientia esclude il diritto di azione, essa dovrebbe aver 
sempre questo significato. Invece essa trovasi anche in formu- 
lari di azioni, dove è fuor di dubbio che non si tratta della 
l>erdita del diritto di azione i)er la patientia ^*). Ciò i)Osto, cade 
l'argomento del Wiederhold. Esso è inoltre direttamente confu- 
tato dalla L. 5 de 8. P. U. 8, 2, che porge la spiegazione della 
parola intitm : « invitum antem in servi tutibus accipere debemus 
non eum qui contradicit, sed eum qui non consentit. UX^aì comix)- 
nins libro quadragesimo et infantem et furiosnm invitos recto 



'*) L. 5 de 8. P. IT. 8, 2 : « non enim ad factum, sed ad jus servitati» 
hffT verba refe ren tur ». 

") Se il proprietario di un fondo ha to11ei*ato senza contraddizione 
IVsercizio di fatto dell ^usufrutto da parte di altri, o il ftimum immitterey 
eftiì può cionondimeno far valere il suo diritto contro costui con l'azione 
negatoria, e la formula di quest'azione suona : « jus tibi non esse uti 
frui » o « fiunum inmiittere invito me », 
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dici ait: non enhn ad factiun, sed ad iiis servitutis haee verba 
refernntur. » 

Adimque il convenuto di fronte ad un'azione di servitù non 
si può per la clausola invito me richiamare al fatto, che l'attore 
non Ila contraddetto, ma può soltanto invocare il suo espresso 
consenso, e quindi anche l'incapace è invitun^ poiché non iiii]>orta 
il fatto del contraddire, ma solo se in foria della servitù competa 
il diritto d'opposizione, il quale può essere eliminato solo per via 
di espresso consenso, non già per mancanza di contraddizione. 

Non persuasivo è il secondo argomento del Wiederhold. 
desunto dalla L. 28 comm. div. La decisione data in questo 
passo : etfil in communi prohibere sociua a socio ne quid f acini potent, 
ut hamen factum opus tollat cogi non potsst^ si cum prohibere pò- 
terat hoc praetermisit, si riannoda esclusivamento, come s'è visto 
innanzi, all'essenza particolare del rapporto di comproprietà ^•), e 
non è affatto giustificata in base a questa legge la illazione, che 
in generale, in difetto d'opposizione, sia perduta l'azione peti- 
toria, tanto più che in altri passi (per esempio, L. 9 \\t. L. 17, 
§ 1, si serv. vind.) l'azione è data contro costruzioni già com- 
piute, senza che si richieda quale presupposto, che l'attore non 
l'abbia saputo o vi abbia contraddetto, avendolo saputo. Ma a 
tale concetto è positivamente contraria la L. 6, § 1, si serv. rind.j 
poiché se in questa legge si espone che nell'azione di servitù 
l'attore in pari tempo può esser in possesso delhi servitù, e si 
dice poi, sed et si patiente eo dedificavero^ ego possessor ero effectus^ 
(5iò prova che la conseguenza della patientia è solo la perdita 
della iuris possessio, non già la perdita déìVactio petitoria. Decisa- 
mente del pari ciò risulta dalla L. 2 0. de serv. 3, 34: la con- 
seguenza del tollerare che qualcuno conduca un acquedotto attra- 
verso il mio fondo è solo che egli acquista dapprima il possesso 
e quindi in forza del possesso prosegidto durante il periodo della 
prescrizione può acquistare anche il diritto di servitù; ma prima 
del decorso <li questo periodo egli non ha acquistato alcun diritto. 



•) Cfr. 8o])ra nuiiicro 28. 



DE OPERIS NOVI NI NCIATIONK. V2ÌÌ 

ed io nou ho jierduto il mio diritto di oppormi in forza della una 
I>roprietà. 

Laonde l'opinione che per l'omessa o, n, n, soi)ravven^a ima 
l^erdita giuridica per chi ha diritto alla o. n. n. e in tal modo 
la denuncia serva alla conservazione del diritto, si de\'e res]»in- 
gere ''). 

Piuttosto, secondo ciò che s'è osservato innanzi, d'accordo cim 
Topinione del KrDORPF e dell'IlESSE •'% secondo la quale la 
o, n. w. ha per iscoixi di evitare la perdita d'un ìuh proMhendi 
per effetto della xìreserizione, si potrebbe dire che per l'omissione 
della o. n. n, si imo acquistare il i>ossesso di una servitù iK>sitiva 
e può andar perduto il possesso di una servitù negativa; il die 
in progresso di temiK» col decorso del periodo di ])rescrizione iM>trà 
menare all'acquisto e rispettivamente alla i)erdita del diritto di ser- 
vitù, e in tal modo la o. n. w. salvaguarda dall'acquisto o dalla 
l)erdita d'una servitù i)er effetto della prescrizione. Senonchè da un 
lato evitare l'acquisto o la perdita non è lo scoik) della o. ». «., 
dall'altro lato questa conseguenza non è l'effetto dell'omissione 
della o. ». ». i)er se stessa, bensì di circostanze sopravvenienti. 
Finalmente non occorrono all'uo^K) i presupposti formali della o. ». /*., 
ma, qualunque altra contraddizione a parole o a fatti e rispetti- 
vamente qualunque tolleranza ha la stessa efficacia. 

Meno pregiudizievole, ma pur sem])re congiunta con un pre- 
giudizio, è V omissione della o. ». ». secondo rNTERHOLZNEU 
{Rapporti ohblujatori. II, pag. 170) e Iherixg {Anììali per la ihm- 
watica, VI, pag. 90). 

Secondo essi il tralasciare l'opi)OSÌzione non porta seco la 
perdita del diritto d'agire, ma ben trae seco la perdita della fa- 
coltà d'esigere il ristabilimento nello stato anteriore a sjjese del 
<»onvenuto. 

IjO Ihering sostiene che nei rapi)orti dei vicini tra loro il 
diritto romano ccm equo rigimrdo al proprietario e allo stato esi- 



*') Cfr. contro Wikdkrhold pure Stolzkl, pag. 79 v scj;. Hassk, />i- 
ritio (li opposhionej pag. 114. 
-') Cfr. sopni n. 16. 

GlUcr, Comm. Pandette — Lib. XXXIX — 17. 
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stente ha preso le mosse dal pensiero che il danneggiato dalle co- 
struzioni del vicino abbia a custodire a tempo debito il suo inte- 
resse, e non debba tenere le mani in grembo fiducioso nella tutela 
giuridica. La tolleranza provvisoria di tali costruzioni da parte 
del vicino non l'ha privo del suo diritto d'intentare l'azione clie 
gli compete, ma questa non imo più avere di mira che il conve- 
nuto demolisca a proprie spese l'opera; se all'attore preme tanto 
il suo diritto, da volerlo realizzare ancora adesso, egli può anche 
sopportare le spese, ed assumere su di se la restituzione. — Questa 
opinione non si concilia colle fonti. Di un pregiudizio del conve- 
nuto, all' infuori di quel che sopravviene in conseguenza del de- 
corso della prescrizione, non è mai parola. In numerosi passi al 
proprietario o titolare di servitù che viene ad essere danneggiato 
da costruzioni del vicino si concede dopo il compimento della co- 
struzione una ragione al tollere e al restituere^ senza che vi abbia 
l)ur un cenno della distinzione se prima del compimento è seguita 
un'opi)osizione. In due passi del Codice si contiene anche una di- 
chiarazione diretta che al convenuto, il ([uale ha fatto un'opeiu 
contro la servitù, incombe il dovere non solamente di restituire, 
ma di restituire a proi)rie spese ''). 

Lasciando pure queste testimonianze delle fonti, v'ha altresì 
degli argomenti intrinseci contro il principio dello Ihekin(t. Se 
tale principio fosse vero, si dovrebbe trovare api)lieato anche ciuando 
altri costituisce nel nostro terreno o nel nostro spazio aereo, poiché 
in tale ijiotesi noi siamo ancor meglio in istato di aver immediatar 
conoscenza della violazione del diritto. Ora dovrebbe in tale iijotesi 
andare perduto per noi il diritto di esigere il jùeno risarcimento! 
Come IHEEING esige nel danneggiato che egli pensi a tutelare il suo 
interesse a tem])0 debito, sarebbe anche pili giustificato l'esigere 



-^) L. 5 C. de fterv. 3, 34 ; L. 9 C. eod. E si* p.-r jivveutura si toHne 
inrliiiati a riferire il primo tosto airinterdetto quoti ri ant clam a motivo 
del r espressione ini ariose rextruxit — l)enchè ciò non sia jninto necessario, 
ma ]>iiittosto <iiiesta espi-essione può designare soltanto il non jure facere 
come nella L. 1 pr. Cfr. L. 20, $ 3, h. t. — il si*con<lo testo, peraltro, non. 
<*ontiene la menoma allusione a una costruzioni' eseguita ri o clam. 
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dn ehi reca il danno che e^li si informi antieiimtaniente sui con- 
fini della sua facoltà. E in qiial momento dovrebbe andar i>erduta 
la ragione alla restituzione a spese del convenuto? Al compimento 
delF opera ? Qualche opera si compie così presto, che il danneggiato 
se n' avvede solo doiK) che essa è comjuuta. E i)erchè i)OÌ solo 
al compimento delPoi^eraf Dal principio dello Ihering non si 
può ricavare un argomento in questo senso : anche di fronte a una 
oi>era non compiuta si può dire che il danneggiato non ha tutelato 
il proprio interesse a tempo debito. Da ciò segue clie l'opi)08izione 
dovrebbe elevarsi immediatamente al jirincipio delPojiera, il che 
presuppone ima tale attenzione, un così assiduo controllo del vi- 
cino, che è soverchia pretesa esigere, più eccessiva che non nel- 
reiliticante il dovere che egli si accerti in antici])azione se il di- 
ritto gli compete '*). La o. w. w. è in primo luogo un diritto del 
minacciato dall'opera nuova, per quanto nella reale applicazione 
essa venga insieme a tutelare IMnteresse delP intraprenditore, quando 
egli dal divieto è indotto a riflettere se voglia ostinarsi a prose- 
guire, nonostante il divieto stesso; ma dal diritto unilaterale del 
minacciato non si juiò derivare un obì)ligo suo a esercitare (piesto 
diritto di tal maniera che nell'omissione deb]>a colpirlo il danne» 
che vuole Iheking. 

Lsìonde non esiste in realtà im'efticacia i)ropria dell'omissione 
della o. «. w. all' infuori di questa che, compiuta l'opera senza 
opposizione, la o. w. «. non può più aver luogo. 

32. — DoiKH'hè finora ci siamo occupati della questicme circa 
l'efficacia dell'omissione della o. n. »., dobbiamo ora trattare i»iù 
di! vicino l'effetto che reca il compiere la o. n. n. Abbiamo già 
detto in generale innanzi che quest'efficacia consiste nell' obbligo 
del denunciato d' interrompere l'opera fino a che non abbia otte- 
nuta la remissione o ju-estata la cauzione, in caso contrario spunta 
l' interdetto demolitorio. A tale proposito si deve anzitutto distin- 
guere l'efficacia della denuncia in se e ai>presso 1' efficacia della 
contravvenzione al di\ieto. Il secondo di (jnesti due effetti, l' inter- 



-*) Cfr. lineile Srr»LZKL, pa^. 9.S. 



l;>2 LIBKO XXXIX, TITOLO I, § 1072 

(letto ilemoli torio coi suoi ])rint*ii)ii, sarà esamimito diffusainento 
in se^iito. 

Se Pettìcacia della <>. ». n, consiste nelPobblij^^o del denunciato, 
Hia che egli abbia o non abbia diritto, d'interrompere V opera e 
di lasciare inalterato lo stato delle cose esistente al momento della 
denuncia, è pienamente giusta la designazione della o. n. «. quale 
un atto possessorio, come si esprime lo Schmidt, l. e. 8, p. 30. 
Naturalmente non è (piesto un atto di possesso in relazione al 
l)ossesso della cosa e della proprietà, ma solo in relazione a quello 
della libertà o della servitù : si tratta del possesso dello stato at- 
tuale, il cui mantenimento è assicurato dall' interdetto demolitorio, 
in (pianto ogni costruzione ulteriore appare un' invasione illegale 
nello stato di possesso creato dalla (k n. n. Ma quando lo Schmidt in 
prova del carattere della o. n. n. quale un atto di possesso si 
t'onda sull'essere la denuncia una prohibitio aedificandi, il che im- 
l)lica un facete pontteHMioniit coniroversiam, ciò (!he darebbe fonda- 
mento all'interdetto U. P., se l'atto formale della denuncia non 
fosse permesso, tale prova non gli si deve menar per buona. Che 
l'impedire la costruzione sui una turbativa del ])ossesso, contro 
la cpiale chi viene impedito mediante la o. n. n. non i)uò adope- 
rare gli ordinari mezzi di difesa, prova soltanto che questa è una 
turbativa di imssesso lecita, non già che chi pnnbisce diviene esso 
stesso possessore ; un tale argomento, come a buon diritto osserva il 
KuDOHFF (p. 129), proverebbe anche per l'apprensicme del ]>ossesso 
di proprietiì, e (juindi verrebbe a provar troi)po. 11 carattere della 
o. PI. M. (5ome atto di possesso consiste semplicemente ed ha in 
in i)ari tempo la sua i»rova in questo, che il denunciante può op- 
porsi a ogni alterazione dello stato attuale con un interdetto re- 
stitutorio. Anche il Rudorp'F (p. 129) vede egualmente nella o. n. «. 
un atto di possesso, uni o])ìna che lo Schmidt vada troppo lungi 
nel concepire la denuncia (;ome i)resa di ])ossesso del diritto di 
]»roibire e (?ome s])ossessamento del demmciato, il quale edifica, 
ciò die si ])otrebbe asserire soltanto se la denuncia fosse fatta 
solo dopo incominciata l'ojìera, i)oichè fino a (luel nuìmento il 
denunciante è in possesso e colla sua opposizione lo mantiene 
fermo. — Ija controversia adumpie è se la denuncia è atto d'ap- 
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prensione del i^ssesso o di mantenimento del possesso. Per rispon- 
dere a tale quesito noi dobbiamo distinguere i diversi casi pos- 
sibili. 1* Se il proprietario denuncia per la lesione della sostanza 
del suo fondo, si tratta non già d'apprensione, ma di manuten- 
zione del possesso. Egli ha già prima della o. w. n, il possesso 
giuridico del fondo, e si può anticipatamente proteggere anche in 
^uisa opi)ortima per via dei consueti interdetti possessori (L. 5 
§ 10 h, t.)} se ha ricorso alla o. n. n.y egli mantiene il possesso 
dello stato attuale, come di già l'aveva, soltanto ora protetto me- 
diante l'interdetto demolitorio, mentre hi protezione del possesso 
di cose può a ogni modo cadere di fronte al denunciato, e in tal 
guisa la o. w. n. non solo può non produrre alcuna manutenzione 
del i>os8esso di cose, ma piuttosto in un certo senso una i)erdita 
di esso ""). — 2* Se la denuncia è fatta per la lesione d'un diritto 
di servitù, e il denunciante realmente ha tale diritto, allora lo 
stato di fatto che sino a quel momento sussisteva in guisa corri- 
si)ondente al diritto è possesso giuridico del diritto, e si tratta 
anche qui non già di apprensione, bensì di manutenzione del pos- 
sesso. Ma se il denunciante non ha alcun diritto di servitù, bensì 
solo uno stato di fatto corrispondente a un diritto di servitù, 
allora giova distinguere due ipotesi. A: se lo stato di fatto, il 
quale sussiste corrisponde a una servitù negativa, allora la o. n. n. 
])roduce anzitutto soltanto la manutenzione dello stato di fatto 
sussistente sino a quel momento a favore del denunciante, ma in 
tal caso la manutenzione di questo mero stato di fatto può diven- 
tare mediante la o. n. n. 1' apprensione del i)08sesso giuridico 
della servitù, qualora l' intraprenditore s'acconci all'opposizione: 
l)eraltro non è questa l'efficacia della o. n. n. i)er se stessa, ma 
in pari tempo dell'acconciarsi, percliè solo in <»onseguenza di ciò 
il possesso giuridico d'una servitù negativa è acquistato. B: Se 
lo stato, il quale sussiste, corrisponde a una servitù ]>ositiva, poiché 
nella o. ». n. si tratta dell'attività dell'avversario, la cosa rimane 



'^) In quanto cioì^ il denunciato acquista con hi caiizioiu» il possesso 
della facoltà di edificare, ed è protetto in questo possesso coli' interdetto 
ne vift fiat (Vilificanti. CtV. n. 33. 
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sempre in questi termini, che la o. n, n. è diretta contro le inva- 
sioni nello stato attuale, che di fatto sussiste, benché senza di- 
ritto di servitù: in tal Ciiso per l'esistenza di questo stato ancora 
si è nel possesso giuridico della servitù, e se altri viene a pregiu- 
dicare un tale stato, si può agire come nella lesione possesso di 
cose mediante gl'interdetti possessorii, ma qualora si preferisca 
la 0. n. n.y la denuncia naturalmente ha ])er effetto anche qui sol- 
tanto la manutenzione del possesso nello stato attuale, non già 
una nuova apprensione di esso. 

Sia dunque lo stato di fatto in pari tempo possesso giuridico 
o no, si tratta pur sempre nella o. n. n. soltanto della manuten- 
zione dello stato di fatto, quale esiste al presente. Senonchè in tanto 
si può parlare collo Schmidt d' una apprensione del possesso, 
in quanto il possesso tutelato dall' interdetto demolitorio viene ap- 
l)reso solo con la o. n. n. ; prima si discorre soltanto d'un possesso 
dello stato di fatto giuridicamente non protetto, o d'un ixissesso 
giuridico, il quale è protetto per via dei consueti interdetti pos- 
sessori, ma non già per mezzo dello speciale interdetto demolitorio. 

33. — Ora, dato il principio senza dubbio giusto che la o. n. ». 
è atto di possesso, per cui il denunciante consegue il i)ossesso 
dello stato attuale, quale è il significato delPespressione che il 
denunciante fa possessore l' avversario! Xella L. 1 § (> h. t. si 
dice: o. n. n. possessorem adrersarium faeimus , e lo stesso ])rincipio 
è ripetuto nella L. 5 § 10 eod.: ceterum o. n. w.^ possesHorem eiim 
facimìius, cui nunciaveriimis. Le opinioni divergono assai così circa 
la questione che cosa significa il posHensorem facere^ come circa il 
momento con cui il denunciato divenga possessore. 

Prima dell' Hasse si concepiva il più delle volte l'espressione 
possettsor come |>ossessore nel vero senso, e il denunciato doveva 
invero al momento della o. w. n. diventare possessore ^•). A ciò 
s'opi)ose r Hasse (l. eit. pag. 013, e), e tentò di dimostrare con 
richiamo alla stessa frase come è resa nei Basilici e rispettiva- 
mente nella Sinossi, « 6 rra^oayyAXojv yi'virxi évxyft» » (qui nunciat 



'•) Cfr. la h»tteratura antini in Stolzkl, pag. 257-258. 
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Ut actor) — che ]K»ssessore ha qui soltanto il si^ificato di con- 
venuto. Egli intese la frase nel senso clie il deniinciato i>er Patto 
di denuncia è tenuto a far valere con azione formale il suo diritto 
d'opjKKsizione: secondo questa regola, la presunzione è per la ille- 
gittimità della o. n. n.^ e il denunciante deve distruggere questa 
presunzione colla prova del suo diritto; qualora egli non tenti 
cpiesta prova, non promuova insomma Fazione, il pretore revoca 
il divieto. 

Quest'opinione che la regola si riferisce esclusivamente al 
rapporto del convenuto, e Ulpiano con essa abbia voluto accennare 
che il denunciante nel prossimo processo petitorio deve assumere 
la i)osizione di attore, è stata accolta anche da altri ''). Alcuni, per 
esempio, Vangerow e Schmidt-Schwerin, ritengono inoltre che 
il senso della frase sia inire che il denunciante colla o. n. n. ri- 
nuncia ai mezzi iK>ssessorì. 

Di fronte ai precedenti scrittori lo Sghmidt (8. pag. 31-51), 
il RUDORFF (4. pag. 129) e lo Stòlzel (pag. 258, 259) ritengono, 
come già ritennero giuristi medioevali '"), che P imprenditore di- 
venga poHHeHHor non già sin dall'atto della denuncia, ma doi>o pre- 
stata la cauzione, e che il divenire possessor si riferisce al possesso 
della facoltà d'edificare conseguita mediante la cauzione come pure 
alla posizione di convenuto per tal modo ottenuta. 

Recentemente il Baron ha negato l'ima cosa e l'altra (A*/ rì*<a 
Critica trimestrale j VII, pag. 484 segg.). Ulpiano non avrebbe pen- 
sato alla posizione di attore del denunciante, il sigiuftcato della 
frase è piuttosto che il denunciante perde gli interdetti possessori 
e il diritto di farsi ragione da se, e che il divenire possessore in 
questo senso sopravviene immediatamente all'atto della denuncia. 

L'opinione dello Schmidt, del Rudorff e dello Stòlzel è 
la sola giusta. 11 divenire possessore è soltanto conseguenza delia 



'*) Cfr. WiEDERHOLi), pag. 92. Van<3EROW, III, pag. 556. Schmidt- 
SciiWERiN, Rivi8t4i di Oiesseu. Nuova serie I, pag. 371 e segg. Francke, 
Arch. civile XXII, pag. 376 e segg. Heimba<:ii, Dizionario giuridico, VII, 
pag. 594 e segg. Pous, 1. e. pag. 69 e seg. 

'*) Cfr. lo Stòlzel, p. 259. 
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cauzione, e siguifica che il denunciato, il quale presta la cauzione, 
ha la parte di convenuto e la facoltà di fatto d'edificare. 

È chiaro anzitutto che immediatamente all'atto della denuncia 
l' imprenditore non consegue ne la parte di convenuto né il possesso, 
sia i)ossesso di cosa, sia possesso della facoltà d'edificare. Conve- 
nuto, come vuole Hasse, non può egli divenire colPo. n. n. in sé 
stessa, non sussiste pel denunciante una coazione a muovere la 
lite, ed errato assolutamente è 1' argomento che 1' Hasse desume 
dalla sux)i)Osta presunzione; come nel seguito verrà dimostrato '•). 
Xella regola che il denunciante dopo la o. w. n. debba intentare l'a- 
zione petitoria per il suo ìuh prohihenli, sarebbe implicito ch'egli lo 
debba senza alcun riguardo al contegno del convenuto: ma nel caso 
che costui edifichi prima della remissione o della cauzione, egli non è 
certo possessore in questo senso, il denimciante non ha d'uo]>o 
d'agire coll'azione petitoria, ma ]>iuttosto deve l' intraprenditore, 
se vuol dimostrare il suo diritto d'edificare, far valere oramai il 
diritto per via d'azione '*). 

Similmente l' intraprenditore non è fatto possessore coll'atto 
della denuncia. Non possessore della cosa ^*): i>oichè se egli edi- 
fica nel nostro, noi non perdiamo colla opposizione il possesso del 
fondo a favore dell' imprenditore ''), e se egli edifica in suo, non 
è fatto possessore con la nostra denuncia, ma lo è già, anzi perde 
colhi 0. «. M. gl'interdetti che al possessore competono contnì l'im- 
l)edimento all'edificare ' '). Ne diviene egli possessore della facoltà 



") Cfr. in seguito ii. 45, nota 47. 

'") Contro la restituzione di ciò che è stato già costruito in onta alla 
o. M. Il, egli non si può naturalmente difeudei-e. Egli può soltanto agire : 
«juft sibi esse ffidifican» », non«j US sibi esse ita aidificatuui halKire » (L. 1. 

$ 7, /i. /. 

^') Del possesso di cose non si può parlare; anche con la cauzione il 
denimciato non di^'iene posw^ssore di cosji. 

"'■-) A che giovava altrimenti lo speciale interdetto : ne rin fìat fvdi fi- 
canti ì Egli si sarebbe difeso con l'interdetto w/i possidetia, 

^^) Poiché il rispetto della o. n. n, è prescritto sotto i>ena dell' intei- 
4letto dentolitorio, il denunciato non può agire in via possessoria per la 
turhativa del possesso insita nella o. n. ». L' argomento della L. 8, $ H 
/7c nv. 43, 21 si può (pii invertin». 
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di edificare al uioiiiento della o. ». n., perchè al contrario questa 
facoltà gli è colla o. n. n, sottratta sotto pena dell'interdetto 
deuìolitorio. 

Per sostenere l'opinione clije si divenga possessori iinniedia- 
tamente all'atto della denuncia, il Baron, come s'è osservato, vuol 
vedere il significato del nostro principio nella perdita degli inter- 
detti possessorii e del diritto di farsi ragione da sé, che viene 
a subire il denunciante. Egli intende la cosa in questo modo : il 
vicino edifica oltre i propri confini o nello spazio aereo del fondo 
vicino; onnai egli è già i>os8essore giuridico di tutto l'edificio, 
anche della parte che si estende al di là dei confini, ma colla denuncia 
egli diviene |)osse8Sore nel senso che non è tenuto a sopportare 
veruna alterazione, in altri termini il denunciante abbandona il 
diritto di fiirsi ragione da se e gli interdetti possessori. A parte 
tutto, questa spiegazione s'infrange contro la i)remessa ])osta dal 
Baron; che la o. n. n. presupiwne una lite tra due vicini — 
l)OÌchè evidentemente tutta l'argomentazione non toma quando 
un qualunque terzo edifica in nostro — affermazione che già 
innanzi è stata confutata ^*), E se il Baron si richiama tutt^ivia alla 
L. 7 § 3 quod vi aut clnm^ la su])])08Ìzione che si possa tnittare d'un 
caso di 0. n. n. e la conseguenza fondata su questa supposizione sono 
assolutamente insostenibili. 

Xon vale meglio il motivo addotto dal Baron per confutare 
l'opinione che l'imprenditore divenga possessore soltanto colla cau- 
zione. Con questo concetto si deve far forza alle parole d' Ulpiano: 
egli direbbe che noi colla o. n. n, immediatamente (f ciò egli non 
dice davvero!) facciamo possessore l'avversario, non già che egli si 
faccia tale colla cauzione in seguito prestata. Senonchè è men vero 
che io faccia alcuno possessore perchè al verificarsi di questa 
conseguenza è necessaria la cooperazione da parte sua? Senza il 
mio volere, senza il mio precedente atto egli non sarebbe nella posi- 
zione di fare che la conseguenza si verifichi col proprio atto: aduncpie 
se sono io che col mio atto vengo a porlo in questa possibilità, sono 



^*) Cfr. sopRi n. 6 ili fine. 

GlIIck, Comm. Pandette — Li!'. XXXIX — 1*< 
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io che lo faccio possessore *). Quanto sia fondata l'obbiezione di 
Hakon è chiaro dal fatto che il rimi)rovero verrebbe a colpire lo 
stesso Ulpiano, dal quale si farebbe forza alle proprie parole. Ul- 
PiANO nella L. 7 § 2 qiiod vi aut clnm riferisce le parole di 
Giuliano : 

« — remissione auteui facta intelligendus non erit vi aut ciani fa- 
cere, ([uanivis prohibeatur: licere enim debet aedifìcare ei, ciui 
mtisdederitj cum possesaor hoc ipso constituatur ». 

Così è espresso chiaramente e senza ambagi che il senso 
della frase in o. ». n. posHessorem adversarium faeimus non è questo, 
che colPatto di denuncia noi facciamo lìossessore V imprenditore, ma 
cli'egli assume questa iMìsizione col prestare la cauzione. Il Baron 
dice che questo passo sarebbe argomento efficace, ammettendo che 
la remissione di regola i)ossa esser concessa solo dopo prestatii 
hi cauzione. La prova che la cosa è realmente in questi termini 
sarà data nel seguito *^). LMnterpretazione della L. 7 § 2 cit. "') 
data dal Baron è assolutamente arbitraria. 

A questo punto giova anticipare sulla successiva dimostni- 
zione e riassumere in breve il risultato della medesima, poiché ne 
emerge in guisa irrefutabile che P intraprenditore diviene posses- 
sore soltanto col prestare la cauzione e insieme quale sia il sigiii- 
ftcato della parola possessore. Sulla o. n. n. l'imprenditore fa la ri- 
chiesta della remissione. Xel processo che segue davanti al pretore, 
il denunciante deve allegare la sua causa nunciandi. Se la causa 
recata è sufficiente, e (luindi il denunciante avanza un itut prohi- 
bendi che giustifica la o. n. n., allora il pretore emana il decreto 
condizionato di remissione, il quale revoca l'impedimento formale 
della 0. n, w., e muta il divieto privato, operante senza condizione. 



^•) Se 8Ì vuole dar i>e8o a Kimili argomenti linguifttici, più che questo 
argomento contro la nostra opinione vale quanto fiegue contro T opinione 
avversa ria. Nella L. 1 ^ 6 h, t, & dice tu a, ». ». possessorem adrersa- 
rium facimus. Ora ciò non può Higniiicare colla o. i».. n., ma solo in 
conseguenza della o. w. n. Perchè il Mommsen nella Kua edizione delle 
Pandette abbia apposto wWin un se^o interrogativo, non si compr(*nde. 

'«) Cfr. sotto n. 53-56. 

'') 1. e. pag. 512. 
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in un divieto pretorio dipendente dallo ìkh prohihendi del deniin- 
eiante. 

Questo decreto condizionato di remissione viene emanato solo 
doix) la prestazione della cautio iudicaium solvi da parte dell'im- 
prenditore : s' egli la rifiuta, segue la trawtl^tio possessionin^ la 
quale (consiste nella dichiarazione nuneiatio tenety nel mantenere 
fermo incondizionataroente il divieto: ormai egli non può edificare 
senza esjwrsi alF interdetto demolitorio, finche non ha fatto valere 
per anione il suo diritto d'edificare. S'egli invece presta la -cau 
zione, viene emanato il decreto di remissione, e con ciò il divieto 
è revocato : oraimii, dojio la cauzione e risi)ettivameute dopo il de- 
creto di remissione, egli può continuare l'edificio senza pericolo 
dell'interdetto demolitorio, anzi egli è tutelato con uno speciale 
interdetto, ne vis fini aedificanti, contro la turbativa di fatto da 
parte del dennnciante. Se il denunciante ora vuol impedire tutta- 
via all'imprenditore di costruire e ottenere la restituzione della 
costnizione, egli deve avanzarsi contro l'imprenditore sulla base 
ilei suo iìi» prohibendi in qualità di attore, e provare in questo 
processo il suo ìkh prohibendi '"). 

Se tale è ora l'andamento delle cose — e che cosi sia verrà di- 
mostrato (v. § 1673) — allora il significato della nostra frase è 
chiaro. Per effetto della o. n. n. noi tacciamo il denunciato pos- 
sessore, cioè colla o. II. w. noi gli dianu> la possibilità di assumere 
nel procxjsso di remissione col prestare la cauzione — come anche 
con l' estragiudiziale cautio ^r o. n. n., iwicliè questa, come ve- 



'*) Se è certo che uel procenso di remissione , prima dell' eiiiMnazione 
del decreto condizionata) di remissione, si «li^ve prestar cauzione, anche la 
la L. 1, ^ 7, h. t.<f fornisce una prova. Questo paragrafo, non essendo 
in connes8Ìone né coi seguenti, né coi pi*eeedenti, si può riferire solo 
4il $ 6, e contiene veramente uno schiarimento del $ 6 mediante il 
contrapposto {sed si is ecc.) In connessione col $ 6 può signitieare 
«oltanto: in conseguenza della o, n. n, noi rendiamo possessoi-e l'av- 
versario, ma se l'avversario costruisce prima della remissitme, quindi 
prima della cauzione, allora egli non solo non e possessore, ma gli è 
pure denegata l' azione. Laonde il divenir p(»ssessore è cosa cIk* può 
accadere solo dopo la remissione e la cauzione. 
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(Iremo parimenti in seguito, in tale riguardo è pienamente parifi- 
cata alla cauzione giudiziale — la i)osizione di convenuto •^•) pel 
futuro processo, nel quale il denunciante, come attore, deve di- 
mostrare il suo ius prohibendi^ e così procurarsi il iwssesso della 
facoltà d'edificare. Dunque i)ossessore significa in pari tempo con- 
venuto e possessore della facoltiì d' edificare. L' ultima cosa è 
necessaria conseguenza delP essere definitivamente costituito iws- 
sessore (convenuto), ])ercliè anche senza o. n. n. chi presta la (cau- 
zione iiidicatum solvi e assume la parte di convenuto ha questa 
facoltà. Ma se il denunciato in conseguenza della sua cauzione 
viene in possesso della facoltà d'edificare, ed è protetto con uno 
spe(;iale interdetto ne vìh fiat aedificanti contro le turbative del 
denunciante, questi lia ormai perduto anche la i)ossibilità d'opporsi 
estragiudizialmente all'oi)era, come d'intentare l'intertletto ufi pos- 
HideiiH. C'ontro le vie estragiudiziali l'imprenditore si difende con 
l'interdetto ne vìh fiat aedificanti^ e alla sua volta l'interdetto uti 
poHsidetiH contro l'imprenditore, che il pretore difende coli' inter- 
detto ne vis fiat aedificanti , non può essere dato allo sco^k) che 
egli non turbi colla propria costruzione il i)ossesso del denunciante **) 
Inoltre la parte di convenuto uim volta stabilita mediante la cau- 
zione a favore dell'imprenditore n(m pii<) pili esser messa in ciuestione 



'^) Se il Haron «pina oh<» Ulpiano nella L. 5 $ 10 /i. ^ non ha penwiU) 
alila iMiHizione di attore del denunciante, e in proposito adduce che il pitì- 
^ndicato, anche nell'interdetto uti poffnidelis e quod ri aut elain^ niezid 
«rfiin(hci che Ulpiaxo consiglia nelle costruzioni deiriniiirenditore in nontro, 
ha la iM)8Ìzione di attori», si vuole oppon^e che non ogni convenuto t> 
possessore, e meno che mai nell' interdetto nii possidetiSj in cui precisa- 
mente il possessoi-e è. attore, ma solo il c(m venuto nelle azioni reali. In 
quanto eoncerne specialmente l'interdetto quod vi aut vlam, l'autow della 
proibizione è bensì attore, e pure la proibizione nell'ipotesi di costruzione 
dell'imprenditore in nofttro è più vantaggiosa che la o. «. «.: il denmi- 
ciante v luiche c|ui costretto, in forza della cauzione, alla prova del suo 
diritto, e il proilH»nte inv(M'e lia d'uopo tant(» poco di i-ecar la prova del suo 
diritto in (luesta ipotesi, (|uanto l'attore nell'interdetto possessorio. Vedi 
nota 42. 

*') L' imprenditore può int^'ntare l'interdetto ufi pottsidetis contw la 
o. n. w. tanto i>oco come jjer lo innanzi. Vedi nota 88. 
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coir interdetto uti ponsid^Un. Dato ciò, la nostra frase significa pure 
che il denunciante in conseguenza della o. n. w. i)erde il diritto di 
farsi ragione da se, e di fruire degP interdetti possessori: ma ciò 
non è conseguenza delLi stessa o. n. n., come vuole Baron, bensì 
della cauzione. 

E ora s'intende pure il iinmito d'IlLPiANO nella L. 5 § 10 
ìt. t.: « Meminisse autem oportebit, quotiens qui sin nostro aedifi- 
cure vel in nostrum immittere vel proiicere vult, melius esse 
•-lun per i)ra6torem vel per manum id est lapilli ictum prohibere 
quani operis novi nimciatione : cetenim o. n. n.« possessorem eum 
faciemus, cui nimciaverimus. At si in suo quid faciat, quod nobis 
no<!eat, tunc operis novi denunciatio erit necessaria. Et si forte 
in nostro aliquid facere quis perseverat aeqiussimum erit interdicto 
adversus eum quod vi aut clam aut uti ]>ossidetis uti ». 

Se noi colla o. n. n, diamo all' imprenditore la iwssibilità di 
l»rocurarsi colla cauzione la favorevole parte di convenuto e la 
lacoltà di edificare difesa da un interdetto, evidentemente noi non 
fac<*iamo bene a denunciare, quando si XK)Ssa fare ostacolo alF im- 
prenditore in altra guisa, nella quale non si verificano queste con- 
seguenze per noi dannose. È il caso di alcimo che edifica in nostro^ 
<*ol finale termine s' intende iwssesso e proprietà. Di fronte a costui 
noi possiamo ricorrere alla difesa privata **), ovvero impetrare 
l'interdetto uti ponsifMin per tale turbativa {per praetorem prohi- 
bere),' o anche fare uso della proibizione estragivuliziale, P inosser- 
vanza della quale genera l'interdetto quod vi aut cìam. Questi 
mezzi giuridici ci difendono a sufficienza, né recjano lo svantaggio 
della o. H. ».: l'imprenditDre deve, quando non voglia tuttavia 
continuare l'edificio, far valere in qualità d'attore il suo presunto 
diritto, e nel frattempo non gli è lecito di proseguire. Questi van- 



") Il diritto di IVivkì ragione da «è è fuor di dubbio in questo caso, sia 
che rì legga col Baron (pag. 483 nota **) per numum vel (invece che id est) 
lapilli ictum (efr. anche Windscheid, $ 465 notai 18 in fine. V. la nota 
M»g. in fine), oppiirt» 8Ì tenga ferma la lezione dei manosoritti. Nel primo 
i'iìHo col per manum è indicato espressamente il farsi ragione da sé, nel 
secondo caso no : che però il farsi ragione da sé sia amnìisHÌbile, non 
v'ha dubbio. Cfr. L. 29 ^ 1 ad teff, aquil, 9, 2. 
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taggi noi li perdiamo, facendo la denuncia. Anclie il proprietario 
che 8i trova al i>08sesso deve sulla iiropria o. n. n. subire die 
r imprenditore col prestare cauzione acquisti la parte di convenuto, 
e il possesso della facoltà d'edificare difeso contro le ulteriori tur- 
bative, mentre anche senza o. n. n, egli potrebbe impedii e l'edi- 
ficio e attendere l'azione dell'imprenditore pel suo presunto diritto 
neUa favorevole posizione di convenuto. Dell'interdetto demolitorio, 
che si consegue colla o. n, w., egli non ha bisogno, essendo pro- 
tetto a sufficienza dalla difesa privata e dall'interdetto uti poHm- 
detift, e la difesa priAata coli' interdetto uf/ posmdetis^ che si hanno 
senza o. n, n., ai perdono immediatamente con ciò die si è conse- 
guito per la o. ». w., in quanto colla cauzione viene a cadere la 
possibilità della difesa privata e dell' interdetto «// poHHÌdstiH^ come 
dell'interdetto demolitorio. Per ciò non v'ha dubbio che qui è 
meglio non valersi della o. n, n. ^'). 



*') È chiaro così in che guisa il farsi ragione da sé e P interdetto Ili 
poHHìdetifi siano migliori che la o. n. n. Ma anche il prohibere per lapilii 
icinm, quindi la jitoibizione estra^iudiziale in genere (8Ì menziona la sjk'- 
ciale proibizione per lapilli icium soltanto pt*r stabilir questo prohibere in 
antitesi al prohibere per praetorem)^ in questa ipotesi della costruzione nel 
nosti-o deve essere i>er noi più vantaggioso che la o. «. n. La risposta al 
quesit'O in che consista «{ui la prerogativa della proibizione dipende dalle 
idee che si hanno sui principii dell' interdetto Quod ri aut clam, A uno 
avviso nel facere in nostro il proihito, come presuppone questa prima 
parte della L. 5 J 10 e//., dove il proibente è proprietario e possessore, 
viene condanna t4), senza che l' attore abbia a ricorrere alla prova della 
sua proprietà: l'invasione contraria al divieto nello sUito di fatto, cioè nel 
Xxissesso del proibente, basta a fbndan* l'interdetto, e il costruttore non 
Ila di regola ne il diritto alla cauzione, ne gli è lecito di valersi della 
eccezione di un iua faeiendi. La prova di questo principio e la discussione 
delle diverse tìgure che si presentano non è qui possibile, io mi riservo 
la dimostrazione ad altro luogo. Ma se chi costruisce in nostro e non si 
adatta alla nostra pi'oibizione può essere convenuto i)er la restituzione 
coli' interdetto Quod ri aut clam senzit che noi abbiamo a recare altro che 
la prova dell' in vasi<me contraria al divieta) nello stato di fatt^» sussistente 
e senza che l'avvei*8ario abbia diritto di cauzione e di richbimo all' im« 
faeienilij anche la prohibitio è meglio della o. n. «. : i>oichè in questa il 
costruttore in forza della cauzione a luì pennessii diviene attore e il de- 
nunciante deve onnai provare il suo diritto, di fi-onte al (luale il costruttore 
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l>iversameiite va la cosa, quando P imprenditore edifica nel 
suo *'), nella quale ii>otesi noi dunque vogliamo impedire l'edifìcio 
I)er eansa d'una servitù. La difesa privata, che qui avrebbe carat- 
tere offensivo, non è nell' ijmtesi i)re8ente ammessa, e nemmeno 
abbiamo noi la i>ossibilità di tlif enderci colP interdetto uti posHideius 
]X)iehè il ]>ossesso di quelle servitù, le quali danno di preferenza 
:1 «liritto alla o. n. w., cioè delle servitù che hanno per oggetto 
un non facere dell'obbligato, come le servitù altius non tollendi, ne 
luminibus, ne pronpectui ofjiciatur, eie. '*), non è nel diritto romano, 



può opi)orre reccezìone del euo iutf faciendi. Il Windsciieid (^ 465 n. 18 in 
line) opina che le pai*ole id est per lapilli ivtum siuuo gl(>ftsc*iiia, e il pas8o 
nella sua pnina parte non discorra dell interdetto Quod vi ani elam, l)eu8 
deirauto<life8a e dell' in tei-detto Uti possidetis. La ragione per ammettere 
nn tal gloBRema, per cui manca ogni punto d'appoggio, in quanto tutti i 
niano^'rìtti hanno qneBte parole (cfr. anche i Ba8ilìci : otà Àt5oy poX>ì;pag. 19) 
è in quento, che dai concetti ordinari non emerge in che mÌ8um la proibi- 
zione sia qui nìigliore che la o, n. n. La spiegazione che il Windscheid 
]M>rge della fi-ase finale del no8ti'o testo è inaostenibile. « Ma 8e alcuno 
non voglia preflervare il suo possesso da un' oi)era che si deve erigere, 
ÌMMiftì rimovei-e un' opera già latta dal suo possesso {facere perseverai — 
l'avversario mlunque ha già fatto qualcosa), non gli giova naturalmente 
né l'autodifesa (cfr. L. 29 $ 1 ad leg, Aquil. 9, 2) né la o. «. w., bensì 
«'gli deve allora far ricorso all'interdetto Quod ri aut clam o all' interdetto 
Uti poss. ». La frase finale si spiega piuttosto in connessione col principio 
nel seguente modo : se l'avversario comincia a costruire (jualche cosa nel 
nostix), allora noi facciamo meglio a impedirlo colla ])roil)izione estragiudi- 
ziale in stiletto senso ovvero per le vie giudiziali coli 'istanza pel rilascio 
d'un comando pi*oibitorio, dell'interdetto Uti poss.: « ma se egli continua 
ciò malgrado, cioè non ha rìgmirdo né al divieto privato, uè al divieto 
pretorio, allora dobbiamo valerci dei mezzi dati per l'ipot<'SÌ di tale inos- 
servanza, cioè nel primo caso (proliibere per maiuini id est lapilli ictum) 
l'intei-detto Qìiod ri aut ci., nel secondo caso (prohibere j^er praetorera) 
l'intenletto Uti pass,, cioè l'azione derivante dall'interdetto per ciò che è 
stato fatto post interdictum redditum ». 

*^) In suo, cioè qui: realmente solo in suo, anche senza passare al di 
là, nella sfera di domiiuo del vicino, poiché se egli edifica in suo, ma 
contemporaneamente viene a compiere una inunissione nel nostro terri- 
torio, allora ciò ricade nella prima ipotesi /fl^'e» re in nostro rei immittere in 
nostrum, 

**) Diversamente nelle servitù positive, come la sen\ oneris ferendi, le 
quali sono possedute col possesso del fondo dominante; qui ha luogo in 
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secondo Popinione più accettabile, protetto mediante gl'interdetti 
possessori *'). Ma quando il danneggiato non ha il diritto della 
difesa privata e l'interdetto uti possidetis^ egli non perde nulla 
nemmeno colla o. n. n., e poiché l'imprenditore in questo caso 
(faeere in suo) anche senza o. n. ». ha la parte di convenuto e la 
fiicoltà d'edificare, il danneggiato non subisce alcun danno ricor- 
rendo alla o. n. n. Anzi, avuto riguardo all'inammissibilità della 
difesa privata e degl'interdetti possessori, la o. n. n. è qui real- 
mente necessaria. Ora nella prima parte del nostro testo circa il 
facere in ^nostro è detto che anche la proibizione è più vantaggiosa 
della 0. n. n. Laonde se Ulpiano nel facere in suo dichiara neces- 
saria la o. n. n., potrebbe sembrare che in questo caso così la 
difesa privata e l'interdetto uti possidetis, come anche la proibi- 
zione fossero inammissibili. Ma ciò non è, e l'interdetto quod ri 
aut clam si rivolge anche contro chi fa in suo *% Perciò il dan- 
neggiato accanto alla o. n. n. ha pure la possibilità della proibi- 
zione, e la o. n, n, non è quindi assolutamente necessaria. Ma 
ben è relativamente necessaria di fronte a questo mezzo giuridico, 
in quanto, se il danneggiato di fronte a chi edifica nel suo vuol 
avere il vantaggio che questi debba inmiediatamente cessare dal- 
l'opera, o altrimenti si diriga contro di lui l'azione per la resti tu- 
zione, senza x)rovare il buon diritto del proibente, ciò può essere 
raggiunto soh) colla o. n. n. Poiché in questo caso, in cui l'im- 
prenditore edifica in suo sul fondo da lui posseduto e a lui appar- 
tenente in proi)rietà, e quindi l'intercedente si opi>one solo in liase 
a una servitù, deve l'attore nel suo interdetto quod ri aut clam 



ogni eaKo protezione pos«eKsori». Ma un'attività del coRtnitture che uit4i 
contro tale servi tii non ricade nemmeno sotto il concetto del fa<^ere in f»io 
in questo senso (cft-. la n. precedente): se il vicino distrugge il muro che 
•ostiene il mio muro o il protectum che sporge nel suo spazio aereo, egli 
opera contemporaneamente in nostro (cfr. anche L. 29 } 1 ad ìeg, AqìiiL: 
« quod hic in suo prete xit »). 

**) Ciò è notoriamente assai controverso. Cfi*. Wixdscheid (p. 164 n. 15). 
Per l'idea giusta inammissibilità' degl'interdetti i»ossesHorii jNirla la nostim 
L. 5, $ 10 /*. t. 

**) Cfr. L. 13 pr. $ 6, 7, quod ri aut cìam. L. 6 quib. moti, uftita/r, 
7, 4, L. 6 $ 1 si sen\ rind. 8, 5, L. 21 de a. pL a, 39, 3. 
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pnivare il suo diritto di servitù *'). Al contrario nella o. n. n il 
^lenaneiante, t^enza esporsi a un pregiudizio colla ])erdita del suo 
vantaggio, consegue che P imprenditore, non curando il divieto, 
4* costretto colP interdetto demolitorio alla restituzione senza la 
prova del buon diritto d'impedire. Ciò posto la o. «. w.èpiùoii- 
portuna che la proibizione e relativamente necessaria. 

Adunque la dichiarazione d'ULPiANO che nel costruire in 
ìiOHtro la o. «. M. non è opportuna, nel costruire in huo necessario 
4* ris|M*ttivamente op]>ortuna è pienamente fondata ^). 

§ 1072 a. 
E fletti della contravvenzione. Interdictum demoìiiorium. 

A, Attore e Con venato. 

34. Il contegno dell'imprenditore di fronte alln o. n. »i. può 
essere diverso: egli può acconciarsi alla opiwsizione e definitiva- 
mente abbandonare l'attività che ha dato ad essi* o<»cìì sione, ovvero 

*') Haliti qui il richiaiii') alla L. 21 de aq. pi, 39, 3. per I» quak- rohii 
<'he IN «no tagliai le vene delP acque iV lum tuirgenU' che Kcaturìtu'e nel 
fondo del virino, non o(>era ri e non kì espone all'interdetto Qì»od ri ani 
rìam^ « kì nulla fterritHn mihì eo nomine debita fuerit », L:i prova ulteriore 
di q-i!*«<ta di Gerenza tra il /avere in uno e in nontro nelP intenletto Qnod 
ri ani ri. non può e^ner qui prwlotta, eonverreblK^ addentrarci molto a 
fornii» nei principi di questo interdetto. 



') L' interpretuzicae deU'autore in ordine al pri]ici|Mo « inoperiH novi 
niintiatione posfiesBOTeiu adveraarinm facimufl » (L. 1^6, L. ó ^ 10 />. k. t.) 
non ci Heiiibra attendibile, henc-hè sia ntata <K*eolta dai più recenti Hcrittori in 
materia. Noi riteniamo pur sempre conforme al vero la vecchia opinione clic 
Ulpiano intendeva di riferirni alla comoda posizione di convenuto cbe assume 
il denunciato, e al dover Ta'tore porgere la prova del suo ìuh prohihendi. I 
Basilici confermano questa spiegazione nella versione che danno del testo : 
« il denunciante divieni* attore » (Bas. 58, 10, 1), e di fronte ai Basilici si 
«« pur •'«stTetti ad ammettere la cosa per diritto giustinianeo (Cfr. De Vito 
Arrh. giur. 23, pag. 421), giiistitìcandola con la mutata procedura della remis- 
HÌone. 11 sistema del Burckhard che il denunciato acquisti il possesso della 
facolià di edificare, ottenuto mediante cauzione, attribuisce alla parola pos- 
sesso, riferendola al j'im aedi/icandi, un senso che non è di uso nelle fonti romatie, 
e. Iter quel che concerne la dipendenza dalla cauzione, si ricollega al suo si- 
stema circa la remùtttio, che noi dovremo a suo luogo discutere. Non giustiti- 
eato è poi il rimprovero fatto al Mommskn alla nota 35: la L. 5 ^ 10 dice 
bene « operis novi nuntiatione, et e, non giace inoperi i«. e te- ». 

fiìAuiK, Comm. P.tndette — Ijb. XXXIX — \^ 
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e^li può, rispettaiulo ihìi* ora il divieto, far passi a ttiie di libe- 
rarsi dalP iin])ediiiieiito, sia colPavanzare lina istanza di reuiissiom\ 
o i>restare cauzione estrapriudiziale, sia eoli' intentare l'azione sulla 
base del suo iuM faciendi^ ovvero finalmente e«:li può, non eunni- 
dosi affatto della o. n. /i., continuare l'opera. Di ([uest'ultiiua i]>o- 
tesi, la contravvenzione al divieto ancora sussistente, dobbiamo 
ora occui)arci. 

Il continuare l'edificio prima della remissione o della cauzione 
viene indicato <5ome un facere cantra edictum (L. 20 § 1 h, t.) e 
si ripfuarda come se si fosse agito contro il ìushuh praetorÌH, in 
certo modo V imperi um del pretore è delepito al denunciante *'), 
con cpiesta sola diver/a^enza, che mentre il i)retore di rejjola espriuie 
il suo comando c(»ndizionato, e si tonda sull'esistenza di certi i>re- 
sup]K>sti die l'impetnito nepi, il denunciante emette il suo divieto 
senza i)reHupiM).sti — diverj^enza la <iuale, come vedremo, giova 
essenzialmente a si)iegare il significato del processo di rends- 
sione. Laonde come dal comando condizionato del pret4)re scatu» 
risce l'obbligazione dell' impetrato di i>restare obbedienza a questo 
comaiulo, (jualora i jiresupposti di esso sussistano, così sulla base 
del divieto i)rivato della o. w. w. incombe l'obbligo di risin^ttare 
incondiziona tiimen te il comando e cessare dalla costruzione. La 
c<uìseguenza del venire meno a (piesto comando e della lesione di 
(juest' obbligo è il nascere di lui' obbligazione alla restituzione di 
ciò die è stato fatto doi>o la denuncia; Toj^era iM)steriore alla de- 
nuncia, anche quando l'imprenditore fosse materialmente dal bito 
del buon diritto, viene riguardata couie nullo iure factum (L. 1 pr.» 
L. 20 § 1:5-4 h. t.), 

lio strumento ])articolare alla o. h. w,, col <iuale si ]>ersegiie 
<|uesta illegalità formale, è un interdetto resti tutorio speciale, de- 
nominato sin dalla Glossa interdetto demolitorio *'). La formula di 
quest'interdetto è conservata nella L. 20 pr. //. ^: 



*•) ('tv. sopm II. 8 nota 24. 

^-') Oltre a questo i^i hanno in <»g]ìi eufto anche altri mezzi giuridici e 
coattivi. Co»ì in ]mrtieoltM*e rinteiiletto Quod ri a nt ciani (L. 7^2 Quod 
ri ani, ci. L. 17 h. t.)» il M""'** acc«nto « IP interdetto demolì torio non ini- 
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« Qiiem in locuin nunciatiiiu est, ne (luid operia novi fieret, 
i[Uiì ile re aptur, qiiod in eo loco, antequain nnnciatio niissa 
fieret aut in ea caussi esset, ut remitti deberet faetnui est, id 
resti tuas ». 

Secondo questa legge i presupposti sono in primo Ivio^o che 
sia avvenuta una denuncia, s'intende una denuneia formalmente 
valida, e appresso ehe, pritiui della remissione o di ciò che equi- 
vale alla remissione, si sia agito contro la denuneia. Nell'esistenza 
4i questi presupposti la conseguenza è che il convenuto deve resti- 
tuire. Ed ora noi dobbiamo più dappresso stabilire la persona 
deirattore e del convenuto, l'esito dell'azione intentata, in isjiecie 
l>eitanto l'estensione dell'obbligo del convenuto, <]uindi i fatti che 
danno Amdamento all'azione, la prova dell'attore, le eventuali ecce- 
zioni e la controprova del convenuto. 

:>r>. !.• Attore. 

Le parole della fonuohi impersonalmente conce]iite, quem in 
ìor tm nuìudatum etti, suonano troppo genericamente come se — 
alla quale supposizione la formula in se verrebbe ad autorizzare — 
qualunque terzo, da chiunque sia stata fatta la o. w. ?i., possa 
a vali '.are l'interdetto. Xondimeno quella redazione ha i suoi bmmi 
motivi, in quanto essa abbraccia non solo la denuncia fatta in 
pnjpria persona dall'avente diritto, ma altresì l' opposizione del 
]»rocunitore, del tutore, del defluito. Anche relativamente alla r>. 
n. H. iurÌH pubi, t. e. essa ha imjiortanza, perchè (pii l'interdetto 
— come l'azione che è dietro l'interdetto — ha camttere popolare 
e si può certamente sost-enere collo Schmtdt (1. e. 8. pag. 25) che 
se Toriginario denimciante indugia, qualunque altro cittadino (piale 
raiqu-esentante dello Stato può intentare l'interdetto <lemolitorio 



IMirta soltanto in (luaiito ckko eoiiqK^te jwr la foiitravvciizione contro il 
divÌ€*U> privato anche w altMini preHupponti per la validità della o, n. ». 
non siiHgistono, nui anche in (pianto relativamente al ciani /art uni oltre- 
pUKt^a i confini dell' int<*rdetti» deni(»litoino. Inoltre il costriiire (M»ntro il 
divieto viene punit-o in (pianta) a! denimciante, il (piale vuol fare valen^ 
p4»r azione il nno ìhh ita (rdiftcatum itahere dopi» la prosecuzione delToiM^ra, 
viene anzitutto negata l'azione e nondimeno (» dato contro di Ini l' inter- 
4Ìeft4} demolitorio (L. 1, } 7 /i. ^). 
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in base alla denuncia eseguita da quello •'•). Xella denuncia che 
avviene per interesse [privato è naturalmente lepcittiniato solo colui 
il quale o ha denunciato ])er se stesso o per lui un raijpresentante* 
Delle ulteriori (questioni circa i reciuisiti del denunciante, la sua 
]>ersonalc ca]Mu;itA alla o. n. «. e il diritto materiale d'ii»q)edirc 
che e a base dell' opposizione, noi tmtteremo più tardi, fiuando 
sarà discorso dei fatti che danno fondamento all'azione. 

Oltre lo stesso denunciante sono autorizzati a intentare l'in- 
terdetto anche i suoi eredi •'), la redazione nunciatum ext comi»rende 
insieme anche j»:li eredi. (Juesto trai)asso dell'interdetto agli eredi 
non contraddice alla ])rop()SÌzione contenuta nella L. 8 § G h. f, 
morte et uh qui nuncùtcit exiiìujuitur nuneiatiOf poiché questa propo- 
sizione dice soltanto che l'impedimento posto mediante la o. w. n. 
si estingue i>er la morte del denunciante inima della contravven- 
zi(me, mentre (pii si tratta del caso che il denunciante muoia solo 
dopo la C(mtravvenzione : l'intenletto unu volta fondato dalla con- 
travvenzione ti*apassa secondo i principii generali agli eredi. 

Inve<*e lui swcessore a titolo singolare non può senz'altro- 
])romuovere l'interdetto. Veramente Ulpiano nella L. 2() 4 cit. 
accanto agli eredi menziona an(*,he eeteri HucceHHoreH, ma secondo 
il linguaggio dei Romani (luesf espressione nel contesto hereden 
ceterique Huc4:eH8ore8 indica soltanto i successori universali '■). Ohe 
il succivsso'.H* a tit<»lo singolare non ha l'interdetto, quando l'oj^era 
è proseguita ì\o\m\ l'alienazione, lo enuncia la cit. L. 8 § G h. t.^ 
jioichè in (piesto caso l'impedimento si estingue per l'alienazione 
come ])er la morte. Per l'ijmtesi di alienazione dopo la contravven- 
zione il RuDORKF (L e. IV, pag. 152) anunette il passaggio dell'in- 
terdetto al successore. Peraltro contro questo passaggio i)arla già 
la circostanza che Ulpiano nell'interpretazione dell'editto adduce 



■••) I*cr Io meli» iu*l <'ii*to, in cui V azione |»ev la protezione delle rvtt 
pubHv€V è un' azione |)opolare in «trt*tfco Heiiso. V. «opra n. 26. 

'') J^. 20, ^ 6. /i. ^, liov iuterdictuìn — heredi veierinque HìicvefmorihHn 
vompeiit, 

■'=) Vh Savuìnv, Stufe ma IH, i^ag. IS, nota »i. S<^hmii)T, Pi'oceftifo tu- 
ierdittnle, jwg. 187, nota 8. , 
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rome autorizzati a int^^ntare l'azione solo i sneeessori universali, e 
r m ciò tacitamente eselnde i siiccessori a titolo singolare. Inoltro 
l'intenletto {ria fondato ap])artiene precisamente al patrimonio 
del deniinciante e nell'alienazione del fondo a cui favore si sarà 
fatta la denuncia non costituisi'e in se stesso l'oggetto del 
trasferimento, ma rimane presso l'alienante. Tna i)rova di ciò 
è ri]K>8ta anche nella analogia di ciò che vale nell' interdetto quod 
ri Huf cUipn *'), analogia che <iui si vuole senza esitazione ammet- 
tere. In realtà anche il compratore non ha a buon diritto alcima 
nigi<ine per ciò die è stato fatto ])rima della venditti: i>oichè egli 
c<»ni])era il fondo nello stato in cui si trova a temiK) della comi)era 
e nel iiuale egli stesso Pha veduto o lo iM)teva vedere, ond'egli 
non ha alcuna azione ex empio contro il venditore '*), come sog- 

É 

giunge la L. 11 § 8 cit. Solo i>er effetto della cessione può il suc- 
cessore a titolo /singolare aver facoltà di j^romuovere l'interdetto ' '). 
Quando di più comproprietari uno solo ha fatto la denuncia, 
questo solo è autorizzato all'azione, non \wr avventura gli altri 
{unimt nunciatio omnibtM ìum sufficit. L. 5 § h. t.), benché natu- 
mlniente, se in conseguenza dell' interdetto del denunciante Poi)era 
è stata demolita, il risultato torni di fatto utile anche ad essi. 
Se ognuno ha denunciato, ognuno ha l'azione indii)endentemente. 
K (pialora collazione si i)ervenga alla condanna ]>ecuniaria, ciascuno 
ha ragione solo al suo syieciale interesse ;*), mentre colla restitu- 
zi<»ne in natura dietro l'azione intentata da uno di essi vengono 
soddisfatte anche le ragioni degli altri. — Ijo stesso vale nel 
caso che esistano più aventi diritto alla denunt'ia di diversa si>ecie, 



) Cfr. L. 11, $ S, Quod ri aut clam, 43, 24. 

*) Si* Hi i'oMriiìM'A' dopo hi tradizione, P antica «. n. m. c CHtinta e il 
nuovo proprietario ha Miltanto il diritto a una nii(»va indii^endcnte de- 
nuncia, ne kì coHtruiHoe <1o]hi la vendita , ma prima della tradizione , 
alloi-a !'interdett4> è fonibito pel vendit4M'c, ma ]M>i(*)iè dal momento della 
concliiHÌone della compravendi tu il vommodum ])assa al compratcn-e, il ven- 
«litorc è tennto verno di lui ex empio \wv la «-essionc dell' azione. Arg. 
L. 11 M ^<>^ ri mif ehm 43, 24. 

) Cfr. Stòlzel, pag. 272, 23. 
"*) Cfr. anche sotto numero 65, nota KS e numero 66, nota 1. 
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per esenii)i(> proinietario e superficiario, proi>rietario ed enfìteuta, 
sui)erfi(*iario e ereditare i)ij»:noratizio, ecc. In base alla cleiiiineia 
delFiino Faltro non consegue alcun diritto; ma se ojjfnuno lia de- 
nunciato, 1ih ognuno un'azione indii>endentei)er h\ contravvenzione '"). 

36. II. Convenuto. 

Anche bi persona del convenuto nelP interdetto demoliti rio, 
del debitore nelPobbligo alla restituzione^ è indicata nella for- 
mula dell'interdetto impersonalmente e indeterminatamente. Non 
è detto: tìhi tiuneiatum ent e feristi, bensì: nuncUitum enf, ne quid 
o, n, fieret e factum ent. L'obbligazicme pel convenuto viene espressa 
dalla parola indeterminata e non univoca rentitnaH. 

(/onsideriamo da])prima il contenuto dell'obbligo che nasce 
dalla contravveuzione. In che consiste l'obbligo alla restituzione? 
Poiché il retttitHerc nella formubi non è più ])articolarménte deter- 
minato, noi dobbiamo richiamarci al significato generale di questa 
espressione. K noto che la parobi restituere significa cosi la ricon- 
segna d'un oggetto a una i>ersona come il rii)ristino d'una cosa 
nel suo stato anteriore. Xel primo caso la formula suona id illi 
restitua^, nel secondo caso id refttituaM • '). Qui noi abbiamo a fare 
con un caso della seconda specie: il fiuido a cui favore è fatta 
la denuncia deve esser ri])ristinat<) nello stato in cui si trovava 
al temjM) dell' opposizione sollevata. Il rem rentitnere in questo 
senso alla sua volta ha più sigiiitìcati; il comando a restituire 
reca ])er se stesso l'obbligazione positiva che il convenuto fa<'cia 
la restituzione colla pr )i)ria attiviti^, quindi anche a proprie spt*se. 
Henza dubbio l'obbligo di restituire ha tale estensione (piando il 
convenuto e colui, il (piale compare esso stesso (piale autore della 
costruzione che si vuol demolire: (pii n(m v'ha ragi(me perallon- 



') In generale n(*irii)otesi (rumi tale molteplice denuncia ognuna dehc 
d<*nuncie va \wy la sua propina strada. Colla morte (ruiio dei denuncianti 
e» col l'alienazione «lei fondo da parte di esso n(»n si estingue la denuncia 
degli altri. E similniente non si estingue colla rimessione di fnmte a uno 
di essi : « plures nun(*iationes esse n(*cessarias et cmisetpienter plures re- 
niissiones (L. 5. ^ 16. /*. t,) », anche la cau/iotu* incestata ad uno dei d«*- 
nuncianti non basta a revocare le altre denuncìe (L. 21 ^ 6 h, t.), 
^'*) Cfr. Si UMIOT. Proceufto iufcnliftale ]). S2 segg. 
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ta nursi (lai sibili fica to lettenile ilei retti it nere. Xoii è così <)iiaudo 
il convemito, il che è i>os8Ìbile in qnalche interdetto restitntorio, 
mni è ixì'k antore, bensì un terzi) ] assessore, il quale è tenuto 
esclusivamente quia factum luibet. Henchè <iui la formula suoni 
ejrusilmente rentiUMn^ essa non im])lica la imsitiva i)bblifrazione a 
restituire, bensì la negativa soltanto, prestare la patienfia tollendi. 

Questa differenza è chiaramente es]>ressa nella L. 2 § 43 ne 
quid in I. pubi, 43, 8 : 

« Uestituas » inquit. Kestituere videtur , (\m iu [)ristinum 
statum reduci t: qnod tìt, si ve quis tollit id (juod factum est vel 
rejionat quml sublatum est. Et interdum suo sumtu; nani si ipse 
quo qui interdixit, IVcerit, vel iussu eius alius, aut ratum habi- 
tum sit quod fecit, i])se suis sumtibus debet restituere: si vero 
nihil hornm intervenit, sed habet factum, tunc dicemus ]>atientiam 
S4>lam eum praestare debere ». 

E umi applicazione ne abbiamo nella L. 2:i h. /. : — debet 
heres eius patientiam destruendi operi s ac^^ersario praestare. — 

Per ciò die concenie ora la persona del convenuto, nel nostro 
inteidetto imo essere c<mvenuto coli' interdetto dapprima qui fe<Ht 
et poMftidet, il cjuale è citato alla restituzione in tutta la sua esten- 
sione, quindi a proprie spese, e senza ripfuardare se avesse o non 
avesse notizia della o. n. n. 

A torto si è voluto contrastare questMiltimo punto. Sulla base 
del principio espresso nella L. 22 cit. per motivare l'obbli^jo del- 
IVre^le ad patientiam dentruendi in rent Unendo hninttmodij opere 
einx, qui vontra edictnm ferit, poeiM rernatur, porro autem in 
poenum heren non Mue^'edit, antichi scrittori '^) hanno ])ersino affer- 
mato che chi agisce contro la o. n, n. è tenuto c>(m P interdetto 
demolitorio solo quando abbia notizia dell' oiqxisizione. Poiché 
(juest'opinione è indiretta (•ontratldizione col principio che la de- 
nimcia in remfit^ non in perHonam, <;he Hufficit in re praesenti o, n. ». 
fai'tam hìc ut domino ponnit renunviari, e che etiam advernun abnenten 
et inritoH et Ujnoranten o. n. ». procediti essa fu bentosto respinta 



') ('tv. Stoijckl, p. 217 
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e stabilita la veni massima, che il deminciato è giustamente con- 
venuto anche (iimndo non abbia ancora notizia della o. i*. ». Per 
acconciarsi nondimeno colla dichiarazione — in reati tuend^t opere 
poena tersatur — si fece una distinzione derivata dalP interdetto 
quod vi aut clam : il convenuto, quando abbia avuto notizia della 
opi)08izione, è tenuto alla restituzione a in^oprie 8])ese, quando 
non abbia notizia non è tenuto punto alla restituzione a proprie 
sjìese, bensì unicamente ad pntientiam deMtruendi **), e questa 
oiùnione ai nostri pomi è tuttavia sostenuta, i)er esempio dal- 
l' Hasse (paj;:. 000 e s^g;.) ^ giallo ScHMiDT (Vili, pag. 37). Tutta- 
via essa non è ])iù sostenibile della prima. L'analogia dell' inter- 
detto quod ri non giova, perchè quest' interdetto in generale è 
fondato solo qu4ndo Pautore ebbe notizia delhi proibizione, mentre 
P interdetto demolitorio compete appimto senza riguardo alla no. 
tizia avuta. Quanto all'argomentazione che i giuristi romani ve - 
dessero appunto nell 'obbligo alla restituzione a projjrie spese una 
l>ena per chi agiva contro P editto e quindi P interdetto in questo 
^aso persegua un'obbligazione ex delicto^ che sarebbe inconcepi- 
bile senza ima colpa, e che l'edificante debba tenersi res]K)nsa- 
bile in questa misura solo quando egli abbia avuto notizia della 
denuncia o non ne abbia avuto notizia per negligenza, essa è 
errata. Piuttosto il dover restituire in conseguenza del faeere contra 
edictum senza riguardo al diritto materiale è in generale una pena, 
e qui*8to faeere contra edictum nel senso dell'interdetto demolitorio 
sussiste, esista nell'agente la colpa o no. Così nella L. § 12 
comm. dir. 10, 3, la condanna in base all' interdetto demolitorio è 
indicata chiaramente e distintamente come i>ena: se uno dei soci 
è stato condannato per la contravvenzione all'opposizione elevata 
di fronte all'uno di essi, egli può eam poenam prò part-e a hocìo 
servare. Il tristo non fa motto veruno che questa jiena consista solo 
nelle spese della restituzione, e il convenuto |>otesse esigere dal 
socio soltsinto la corrisi)ondente i»arte di queste si)ese. E se è 
detto nella L. 22 cit.: l'erede non deve succedere nella pena al 



••) Cfr. Stolzei., p. 2LS. 
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di là della respoiisiibilitA i)er la patlentia (ìentruendi, tuttavia anche 
il putientiam praenUtre è ima pena e tale che in certe circostanze, 
massime quando si tratti della distruzione d'un edificio innalzato, 
non è men diini della restituzione a proprie spese. Ciò ])osto, la 
I)ena non è qui intesa in generale in senso proprio, (juale castigo 
l>er un delitto, ma indica solo il pregiudizio che viene a colpire 
chi oi>era contro l'editto: in questo pregiudizio l'erede non deve 
succedere al di là della patientia destruendi La cimoscenza della 
o. «. n. importa tanto ik)co per la re8])onsabilitA nella più alta 
misura, quanto x>«r l'obbligo ad patientia ni detttruendi *'). 

Una prova ne fornisce anche la L. 5 § 5 /!. t. che esamine- 
remo più dappresso in seguito: la o. n, n, compiutii di fronte a 
un socio obbliga tutti, e colui che vi cjntraddice, sia quegli di 
fronte al quale l'opi)osizione è stata elevata o non sia, è tenuto 
l>er la restituzione nella sua pienezza, gli altri soltanto ad patien- 
tiam **); che l'ediflcante sia responsabile pienamente solo quando 
al)bia ricevuto notizia o ne i)oteva avere, e altrimenti appartenga 
a coloro, qui non teìiebuntur, cioè che sono obbligati solo ad patien- 
//«!«, non è i>unto accennato, epiuire ciò si sarebbe dovuto ({ui 
])recisamente rilevare. In generale sarebbe veramente strano che 
in nessun luogo fosse espressa una limitazione così fatta del prin- 
cipio, nunciatio in rem fit e nufficit o, n. n. factam me ut domino 
jìOHnit renunciari *^). 

M. Xon meno controversa è la questione, se sia legale con- 
venuto colui, qui feeit nec ponnidet e colui, qui possidet nec feeit, 
e tino a qual misura nell'uno e nell'altro caso si estenda eventual- 
mente la resjwnsabilità. La questione è dunque, quale efficacia abbia 
IMI mutamento di possesso nella persomi del denunciato. In pro- 
posito giova distinguere due casi principali. 



•') Cfr. pure ciò che dicf* Stolsckl, pag. 21H «egg. contro questa idea. 

*') Cfr. in Keguito sub. 1, p. 205 segg. b. (traduz. ital. pag. 157). Anche 
il Hasse (p. 605) e lo Schmidt (p. 37, u. 3tS) intendono in questa guisa 
il non tenehuntur. 

") Il Hasak (p. 601) si vede qui costretto in t'orza della sua idea a 
Kt^ihilire delle presnnzionì, per le quali ora si presume la scienza, in part4' 
con esclusione della controprova, ora l'ignoninza ! 

OulcK, Ccnini. Pandette. — I ih. XXXIX — 20. 
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1) Il demiiiciant^i ha ^ià coiit ni v venuto alla o. it. w. e in se- 
guito non possiede piti. K di nuovo occorre in i)ropo8Ìto una du- 
]ilice possibilità, o che e^li muoia e il suo erede divenga jiossessore 
4leiroj>eva proibita, o die egli alieni il fondo in questione. 

a) Per il caso che il denunciato, dopo che ha jiroseguito 
Popera, e quindi ha fondato contro di sé l'interdetto, venga a 
morire, nella L. 22 h. t, e L. 20 § 8 cod. **) è riconosciuta una 
obbligazione delFerede in misura limitata alla patientia dentrueììiH, 
e ])erci() quod ad eum perrenit *^'). L'obbligazione alla ])restazione 
della patientia dentniendi lo coli)isce naturalmente solo quale ]k>s- 
sessore dell'opera, Pobbligo di restituire quod ad eum perceiiit è 
inve<*e indii)endente dal suo possesso, e subentra al i)osto dell'ob- 
bligo del defunto di risarcire all'attore i danni interessi per 
intero "). 

(Questa circostanza e il i)rincipio che vi si ricollega, che l'ob- 
bligo alla restituzione non dipende in niun modo giammai ilalla 
l>ossibilità della restituzicme di fatto, mostra in [)ari tem]>o che 
l'interdetto contro chi innalza l'opera è efficace anche quando egli, 
allorché viene intentato, non ha più il possesso*'), ('ert-o noi non 
abbiamo in proposito veruna esi)ressa testimonianza *'). Ma dal- 
l'altra parte ci fa difetto una dichiarazione espressa che nella per- 
sona del convenuto sia richiesto il i)ossesso. ('io afferma per vero 
il IJakon, (Rivinta critica trimentrale^ VII, pag. 529), richiamandosi 



•*) «In i<l (iiknI ad riiiii iK»rveuit dmiitaxat daiii vel si quid dolo laalo 
ijjsiiiK factum sit, quoiaiiiun perveniret. » (Mie in «piesto paiKAo nia data 
un' azione in favium airanto all' inr4»rdetto è sensui importauzii firatira. 
Vtv, ScHMiDT, 1. e. 8, p. 86. 

'•) Cft-. Hassk, 1, e. pag. 601. 

'*) Che anche «piente) senso sia collegato col rentìtuaM n<m v'ha duhhio. 
Ctr. S(M!Mii)T, Provesfto interditiaìe, j). 87 s*'gg. 

'•') Se ailunque, per es., da un terzo poss(»ssore di'lP opun vieu pwstata 
soltanto la patientia dentruendi e V oi)era è distrutta a sjMise del denun- 
ciante, questi può convenii-e coU'inti'rdetto deniolitorio l'originario denun- 
ciali te, che non ha osservato il <liviet4>, pel li «irci mento delle spese im- 
piegate. 

*') La L. 20, ^S 7 e la L. S, ^ 7 h. ,1. citate dallo Stulzkl, p. 228 non 
possono ess<*r considerate in tal senso. 
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alla L. IS § 1 e alla L. 2^i h, t. Ma il primo passo, data la con- 
nessione del § 1 col principio, dice che non importa relativamente 
alP ammissibilità dell'interdetto, che il condomino il ({uale opera 
contro V interdetto non sia jn-oprietario di tutto il fondo : egli non 
si imo discolpare con questo, ma iM)ichè egli è a un tempo stesso 
autore e [)OSsessore, e come jmssessore è in grado di oi)erare ettet- 
tivamente la restituzione, è tenuto resi)onsabile. E nelP ultimo 
passo colle parole in demum ohligatun ext qui eum loeum ponnidift,, in 
quem o. n. nunciatum ent nrm è per avventura stabilito il possesso 
quale ])resu]>posto i)er l'obbligazione, bensì motivato soltanto il 
principio elle, se a!cuno vende il fVmdo su cui gioiva il divieta» 
della o. w. «._, e in seguito il compratore ('outinui a costruire in 
onta al di\ieto, solo il (compratore è t4?nuto quale autore e posses- 
sore: il venditore, il quale non ha agito contro il divieto ne si 
trova al ]>ossesso del fondo, 'non è tenuto naturalmente coir inter- 
detto demolitorio "). — Noi dobbiamo perciò risolvere la questione 
in base ai jn'incipii generali. Poiché nell'interdetto qìiod ri aut 
^am, il quale i)arimeute ha i)er oggetto la rt^stituzione, è resjnui- 
sabile anche l'autore non possessore (L. 1(» § 2 quod ci aut clnm), 
noi siamo certo autorizzati ad ammettere lo stesso nell'interdetto 
denuilitorio. S'aggiunga l'argomento già addotto innanzi; l'erede 
è obbligato (juale i)ossessore alla pafienfia dentruendi^ quale ra])- 
presentiinte del defunto nella misura del quantum ad eum pervenite 
Ora si può pensare che il defunto, prima della sua inorte, abbia 
trasferito il possesso ad altri; in tal caso l'azione a4 patientiam 
dentruendi non si dirige contro l'erede, bensì contro l'attmile pos- 
sessore, e invece l'azione pel risarcimento dei danni interessi si 
rivolge contro l'erede stesso, il quale è tenuto nella sopradetta 
misura: ma se l'erede è tenuto come successore del defunto, il 
defimto stesso doveva essere tenuto i)ur senza riguardo al suo 
lK)ssesso, e naturalmente senza la liudtazione che ha luogo nell'e- 
rede, cioè al pieno risarcimento. Finalmente parla in favore della 
nostra tesi il principio che vale in ordine al comproprietario nella 



") (;ft-. «otto n. 38, 11. 7S. 
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L. IS pr. e nella L. 5§5/t. f. :se uno dei comproprietari, senza che 
^li nitri ne sappiano, continua contro il divieto Popera, è respon- 
sabile in HoluUun: cioè benché nella sua qnalitA di condomino e^rìi 
possieda solo una parte, la sua obbligazione ha i)er oggetto IMn- 
tero, egli è tenuto in una misura superiore al suo posseSvSo, e se 
così è, deve V autore essere i)ure tenuto quando n(m i>ossegga 
]»unto "'). 

h) La seconda possibilità è che dopo che il denunciato ha egli 
stej^so continuato Peditìcio abbia luogo una successione a titolo 
singolare. È qui tenuto il successore a titolo singolare? E in (piale 
misura e in che modo è tenuto eventualmente il denunciato che 
ha fatto Palienazione ? In difetto di espressa dichiaraziom- delle 
tVmti le opinioni in proposito sono di nuovo assai divise. 

Si può indicare quale communis opìnio che il successore in 
qnesto caso sia responsabile, ma non al di là della patientia de- 
Htniendij Palienant« invece sia obbligato al risarcimento per le 
si)ese della restituzione fatte dal denunciante. Oontix) quest'opinione 
si è pronunciato recentemente lo Stùlzel (pag. 213 sgg.), appro- 
vato dal Baron (l. e, pag. 531), perchè l'obbligazione del mero 
possessore condurrebbe a intollerabili durezze e i)erchè le fonti inse- 
gnano positivamente che il possesso di un'opera contraria alla de- 
nuncia non fonda la legittimazione ])assiva per V interdetto demo- 
litorio, e che non ognuno, il quale come possessore sia in grado 
di demolire, abbia punto l'obbligo di farlo, ma solo cx)lui, per cui vo- 
lere Popera è sorta. — Il primo argomento cade di fronte al prin 
ci pio che ìiunclatio etiam contra aÒHenten et ignoranten procedi t '') 
( -ome il diritto presui)]>one che l'originario denunciato aiqirenda 
la denuncia, in quanto riguarda come i])otesi ordinaria che egli 
faci.'ia F istanza di remissione o j)resti la cauzione, nella stessa 
guisa esso in'esui)pone (the il successore <li regola non sia senza 



'") Cfr. ivnvhv Schmidt, p. 36. 

') EvidentcnuMiti' non è mono duro che alcuno il qnalo non ha avuto 
(ronoAcenza (U'ila o. n, n. e solo possi liihncn te poteva averla, sia tenuto 
coirintenletto deinolitorio e, come vuole lo stesso Stolzki., nella più larga 
misura. 
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conoscenza <lel rapìK>rto fondato dalla o. n. n» Che egli allora sia 
tenuto, senza riguardo se questo caso realmente sussista, non è 
jHiì grave durezza «li ([uella che il compratore sia es])osto all'azione 
del vero proprietario per la restituzione dell'oggetto comperato, 
<]uando il suo autore all'atto del tra^sferimento mm n'era proprie- 
tario; nell'un caso come nell'altro egli è giuridicamente protetto, 
in c|uanto ha un'azione di regresso contro il venditore, la quale è 
esclusa soltanto in cavso di scienza del compratore. — Egualmente 
non provano le testimonianze delle fonti allegate dallo Stolzel. 
Egli si richiama alla L. 18 pr. e alla L. 5 § 5 h. t,: 

L. IfS pr. : « Aedibus comnuuiibus si ob opus novum nuuciatio 
uni fiat, si (luidem ex voluntate omnium oi)us fìat, omnes min- 
c'iatio tenebit, si vero ([uidam ignorent, in solidum obligabitur, qui 
contra edictum praetoris fecerit ». 

L. 5 § 5: « Si plurium res sic, in qua o. w. fiat et luii nun- 
cietur, recte facta nuuciatio est cmmibusque domìnis videtur de- 
nunciatum: sed si unus aedifìcaverit post o. n. nunciationem, 
alii, qui non aedifìc^iverint, non tenebuntur; ne(|ue enim debet 
noce re factum alterius ei qui niliil fecit ». 

Se il fondo sul quale è intrai)resa l'opera nuova è in pro- 
prietà di i)iù persone, la denuncia fatta di fronte all'uno dei con- 
domini secondo i principi! della minciatio in rem vincola tutti gli 
altri, anche quelli die non ub Inumo ricevuta alcuna notizia '•). 
Ora (pii sono (*oncepibili due casi. () in conseguenza <lel comune 
volere dei con louiiui viene proseguita la costruzione, e allora com- 
paiono tutti quali contravventori, che naturalmente sono in ])ari 
tempo i)ossessori, e l'interdetto si rivolge contro ciascuno in mo- 
UfUim i)LM' la restituzione piena "'), (piiudi anche contro chi edifica 
senza notizia della denuncia. Ovvero uno soU) di essi edifica contro 
il divieto senza che gli altri ne sa]>])iano nulla; (jui è tenuto na- 



'*) Piiichè coiiM* ì»aKtn ilcmiiH'iarc in prestinai iV uno scliiavo del pro- 
pri<»tario o di altra persona, dalle quali il i>adrone deireditìcio poteva ap- 
prendere l'opposizione, così naturalmente la presenti di un condomino deve 
liantare per gli altri. 

•') L. 21, $ 5 //. /. « restitutio ])ro ]mrt<* tìeri n4)n potest ». 
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turahuente solo il <M>iitravventore in HoHdum — ma anclie qui h 
indifferente quale dei condoiuini sia <*>olui che ha costruito, non ]»er 
avventura pur quello di fronte al quale la denuncia è ac<5a- 
duta — mentre «'oloro che non edificano non sono tenuti ; neque vnim 
debet nocere factum alteriuM ei qui nihil fecit. — A queste jMirole 
finali lo Htolzkl appo^^ia la sua idea che il condomino, il quale 
non contravviene, mal«:rado il suo possesso, n<m è tenuto. Ma se la 
regola neque enim debet etc, fosse così ^generalmente» vera, sarebbe- 
annientata Peflicacia della o. w. «. iu rem^ e non si spiegherebbe 
perchè nella formula delP interdetto fosse scelta la redazion:» quod 
factum ent e non piuttosto Paltra quod ferinti. Perciò è in sé giA 
verosimile che le parole aìii qui non aedi fic-ar eri nt non tcnebuntur 
non vogliano esi>rimere che coloro che ncm edificano non sono 
affatto tenuti, ma soltanto che non sono tenuti come facientcH : il 
HOciuH facienn deve restituire pienamente e questa obbligazione, la 
quale è fondata unicamente contro Pautiu-e i»el suo oi)erare in con- 
traddizione col divieto, mm colpisce gli altri condomini; ma con 
ciò non è piuito detto che essi non debbano esser tenuti alla pa- 
tientia dentruendi. Non v'era nel caso alcuna ragione di rilevare 
questa liuùtata obbligazione dei nocii non facienten in modo ]»arti- 
colare. Poiché se il denunciante [mò avanzarsi contiH) Fautore die 
l)ossiede ed esigere da lui la restituzione a ijroprie spese, egli ncm 
vern\ naturalmente a trovarsi nella posizione «li far valere questa 
pretesa contro gli altri soci, che egli potrebbe tenere responsabili 
solo in base al loro imssesso, e che egli i)ertanto ]Jotrebbe convenire 
solo ]»er la patientia dentruendi. 

Ma si [Kissono arrecare anche argomenti ]>ositivi ]»er l'obbligo 
<lel mero possessore alla patientia deatruendi. L'erede del «lenuuciato 
morto dojM) la c(mtravvenzione è tenuto, se egli è in possesso, ad 
patientiam dvHtruendi [h. 22 h, ^) e (piest'obbligo non e dipendente 
dalla sua qualità di erede, bensì da (|uella di possessore. Come 
erede dell'autore egli è invece tenuto ulteriormente, e i)uò essei^ 
cx)n venuto in base alla contravvenzione del defunto in id quod 
ad eum 2>^rjYu/f, cosicché, se il [M)ssesso e la qualitA d'erede si uni- 
scono in una sola persona, l'azione è diretta in pari tempo alla 
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putieniia deHtruendi e airarriechimeiito '*), Ma ]K)ieliè l'erede è tenuto 
alla paiientia deffirucìidi imìeamente quale }K)ssessore, e la sua qualità 
d'erede non ha nulla che fare con quest'obbli^o, anche il successore 
sin^lare deve essere tenuto nella stessa ^uisa dell'erede, cioè alla 
patieniUt dentraendL S'a^^iiinga che l'interdetto qu4>d ci aut clam si 
dirif^e contro il successore singolare di colui che opera contro la proi- 
bizione per la patientiu deatruendi, e alla proibizione che fonda 
r interdetto quod ri^ la quale è ìh personam, non può attribuirsi in 
questo rapi>orto una più grave efficacia che alla o. m. n., la ì{VìaW 
in rem fit, 

Liìonde si deve wiuven ii-e coli 'opinione comune di fronte al- 
l' idea dello Stòlzel, che il successore singolare di colui che 
oiM^ra contn) la o. ii. m. è tenuto alla patientia deHiruendl, l'autore 
stesso poi ' * "*) è tenuto alle si)ese di restituzione e ai danni in- 
teressi ^). 

.'J8. 2) Fin qiu abbiamo parlato del caso (^he l'originario de- 
nunciato abbia egli stesso proseguito l'opera e in seguito sia interve- 
nuto un mutamento di possesso. Proseguendo, noi dobbiamo ora 
considerare il caso non meno ccmtro verso, che do|)o la o. n, n., 
ma prima della continuazione dell'opera, il fondo in ([uestione 
]>assi in altre inani e l'onimai attuale ]>ossessore operi contro il 
divieto. Che un simile mutamento di i)ossesso avvenga in forza 
di suc<*essione universale o singolare, non (*ancelli il divieto, ri- 
sulta non solo dal ])rinci]no che il divieto investe il fondo stesso. 



■*) È vritìUì il 4Mmeett4» dello StOi^el, p. 220, sitihhIo fui In ivsjK>ii«a- 
bilitrt dell' erede p<'r V niTicchimeiito è ideiitiea iilla respinisabilità per la 
p<tt lentia detti rueitdi, Cfì*. Hassk, p. 601. 

* a) Che sia tennto unclie l'autore non iMmH^'SHore, vedi sopra 202 e 
iM'guenti (ti-adnz. it. piig. 154 e negg.). 



r) VofììnUnw dello 8toi^.el <*h« il terzo poHs««s«>re non colpevole ili oou- 
travvenzione aUa o. n. n. comniesRa dal denunciato prima dell' alienazione, 
non KÌa tenuto nemmeno lUla patientia deétruendi, è ritenuta tuttavia dal 
WiNOSCiiKiD ^ 466 nota 12. Ma la struttura della o. m. «. e rinunli nimilari 
#* pili il carattere in rem della o. ». ». contraddicono a iiiicHta opinione. Circa 
la L. 3 ^ 3 D. De alienai, ind. mut. e. 4. 7, «n cui fa capitale il Windscheid, 
rfr. quanto t^ì di>Kt' nella Ntoria della o. ». ». 



100 LIBRO XXXIX, TITOLO 1, § 1072 a. 

in retHj wm in pernanam fii, iiiH è imre, come s'è ^ià ricordato, 
esi^ressainente dichiarato nella L. S § 7 /i. t. La cosa è diversji 
che nelP ii)otesi considerata al ii. 1, in quanto qui autore e pos- 
sessore sono una stessa persona. 

Che Perede e il successore singolare che prose^ono Topei^a jjos- 
sano essere convenuti collMnterdetto demolitorio, è fuor di dubbio; 
controverso è soltanto in (piale misura un tale convenuto sia re 
S])on8abile. 

In base ai principii che valgono in generale circa la o. n. n. 
noi dobbianu) decidere che (pieste pers(me sono da condannare 
alla restituzione piena: esse sono in pari tempo di fatto in grado 
di poter operare la restituzione, e sono coloro che hanno agitai 
contro il divieto. L'opinione da ]mrecclii '') messa innanzi, che essi 
siano tenuti nella misura più am[)ia solo (quando abbiano notizia 
della o. n. «., mentre altrimenti dovrebbero so])])ortare puramente 
e semplicemente la patientifi dentniendi^ ])erchè nella loro igno- 
ranza non è alcuna colpa, ha sua base nell'opinione già c(mfutata, 
che anche l'originario denunciato, il (piale continua l'edificio contro 
il divieto, possa venir convenuto alla restituzione a sue s])ese soh> 
quando vi sia colpa da parte sua. Con quest'opinione deve cadere 
anche la prima, perchè non c'è ragione per cui il successore e 
contravventore debba essere tenuto diversamente dal suo ]»rede- 
cessore, se questi avesse costruito contro il divieto. È perciò inconse- 
guente lo 8TÒLZEL (pag. 218), quando egli dice da un lato che 
non un solo passo delle fonti accenna che l'efficacia dell' o. n. n. 
contro colui che è cx)nvenut(» dall' interdetto presuppone la notizia 
della 0. «. n.j mentre dall'altra parte egli opina (pag. 22.S segg.) che 
l'erede e il compratore si facciano responsabili colla c(mtinuazione 
dell'opera soh) in base a questo presupposto, che la o. w. w. sia 
venuta a loro conoscenza, ovvero dovesse pervenire, i>erchè 
era stata fatta in presenza di persona a loro appartenente. Questo 
requisito della denuncia fatta in guisa ut domino ponsit mntncinri 
si giudica unicamente dal tempo della fatta deniuicia e (piindi 
anche dalla persona di colui che era allora dominuH, Quale senso 



'*) Per CH. Hassk, piig. 602 e negg., Vax(JEUOW, III, pag. 552. 
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^leve avere il perdurare della denuncia espresso nella L. 8 § 7 h. t., 
«e si vuole che uno dei requisiti debba sussistere di nuovo nella 
l)ersona del successore! L'idea dello Stolzel (pag. 222), che se 
l'opera intrapresa nel luogo in questione in nome di X resta in- 
terrotta e poi sullo stesso luogo in nome di Y venga eretta una 
8iniile opera, non sia fatta la denuncia all'opera attuale e che Y 
non è tenuto né alla patlenHa deHtruendi ne alla restituzione a 
proprie spese, benché obbiettivamente egli faccia un'opera contraria 
tiUa o. n. n., perchè fa difetto in lui la colpa subbiettiva, ed egli 
non merita alcuna pena, è dùnque insostenibile. Tale dififerenza tra 
un'opera illegale obbiettivamente e una illegale subbiettivamente 
<* ignota alle fonti. Al luogo determinato {quem in locum nunciatum 
<fi(f) è fatta la denuncia, e ciò che in questo luogo è compiuto 
<^ontro il divieto prima della remissione o della cauzione prò eo 
liahendum est atque si nullo iure factum esset. Precisamente le i)a- 
role finali della L. 8 § 7 //. t., che lo Stolzel invoca in suo fa- 
vore, provano che il successore singolare è tenuto egualmente che 
l'originario denunciato '*). Lo Stolzel (pag. 223) interpreta le pa- 
role « quod Hi IH, cui 0. n, nunciatum eratj decennerit — non extin- 
fjnitur 0. il. w., idque ex eo apparet, quod in stipulatione, quae ex 
hnc causa interponitur, etiam heredis mentio fit » nel seguente 
modo: « se l'erede prosegue l'oi)era x)roibita, vale la regola non 
extiuffuitur 0. n. m., ma, come indicano le parole Anali, solo in 
rapporto alla stipulatio ex o, n. n.'j in forza di questa il denun- 
<fiato s'obbliga anche in nome del suo erede alla restituzione, qua- 
lora venga dimostrata l'illegalità dell'opera; se il defunto non ha 
.stipulato e con ciò ha evitato in generale la possibilitìl d'un inter- 
vie tto demolitorio, l'erede colla continuazione dell'opera ai fa re- 
i^lM)usabile soltanto nel presupposto che la o. n, n. sia venuta a 
-sua conoscenza o dovesse venire ». Quest'interpretazione e questa 
v-^onclusione è però assolutamente erronea. Il senso del i)asso è 
lùuttosto il seguente: il divieto non s'estingue colla morte del 



''') Dol tutto fraintosf) è questo iìixamì dui Rloohff, 1. e. IV, 14è"5, eli*. 
**«tt ► 11. 63, n. IH. 

«inicK. Cornai. Pandette. — Lib. XXXIX — 21. 
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denunciato, e ciò appare e risulta dal fatto, che la stipulaziDue- 
ex o. n, n. è concepita anche p3r p^li creili. Ciò non signiftca che 
il non estin^ni^rsi della o. n, ». vale soltanto in rapporto alla sti- 
pulazione! Colla stipulazione si estinja:ue appunto il divieto. TI 
non estinfjfuersi della o. n, ». non ha sua base nel fatto che la 
stipulazione abbraccia pure gli eredi, ma è una regola che deriva 
<lall'essenza della o. ». ». e la menzione dell'erede nella stii)ula- 
zione mostra soltanto la giustezza di questa regola. Se la denuncia 
si estinguesse colla morte del denunciato, gli eredi potrebbero- 
edificare anche senza stipulazione, ne verrebbero ad esporsi all' in- 
terdetto demolitorio, e non vi sarebbe ragione di ricomprendere 
l'erede nella stipulazione: in conseguenza — tale è l'argomentazione 
del giurista — la menzione degli eretli nella stipulazione è una 
innova del ijrincipio, clie la denuncia non si estingue colla morte 
del denunciato. La L. 8 § 7 cit., 1' unico passo che discorra del 
nostro caso, non menziona con alcuna i)arola che colla morte del- 
l'ereditando sia mutata qualche cosa nelP efficacia della o. ». ». : 
»o» eji'tinguifur ìiuìiGÌatio, essa perdura adunque pienamente nella 
stessa guisa come ha esistito ri8i)etto al defunto, cioè in guisa 
che l'oi)erare contro di essa fonda la pretesa alla restituzione piena^ 
L'aftermazione che gli eredi sono tenuti solo quando l'opposizione 
è giunta a loro notizia o doveva giungere, manca i)ertanto di 
quahmque aiq)oggio. 

Poiché l'erede ò obbligato (|ui non ])er avventura quale rap- 
j)resentante del defluito, bensì per la sua stessa attività come at- 
tuale dominuH opcrin^ non dovrebbe esser dubbio in alcun modo 
che anche il successore a titolo singolare è tenuto ])er la restitu- 
zione piena senza riguardo alla sua c(moscenza della denuncia. Ciò 
è ccmfermato espressamente, se noi teniamo ])resenti le ragioni 
rilevate innanzi circa l'obbligazione dell'ere<le, dalla stessa L. S 
§ 7 h. ^, secondo la <iuale il divieto fondato dalla o. ». ». ])erdura 
non solo nel caso <li morte dell'originario denunciato, ma altresì 
in caso di alienazione del fondo denunciato, senza che si accenni 
in alcun modo a una ditferenza Xv\\ i «lue casi. Anche più chiara- 
mente è ciò espresso nella L. nlt, h, i.: 
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« Is, cui o. n, n. niuiciatuin enit, vendidit i^raediiim : euitor 
^leditìcavit: emtorem an vendi torem teneri pntas, quod ad versus 
•edictum factum siti Kespondit: cum o. n. n. facta est, si quid aedi- 
iicatum est, emtor, id est dominus pra^iorum tenetur, quia nmieiatio 
oper'iH non personae fit et in demum obligatuH est, qui eum ìocum 
poHHÌdetf in quem o, n. n. niineiatum e«^ (lavolenus) ». 

Il denunciato vende, il compratore edifica: è qui tenuto di 
li-onte all'interdetto il venditore o il compratore ' ')! La decisione 
è che è obbli^icato il secondo, non il primo. La desi^azione più 
particolare dell'obbligato e la motivazione di questa risposta è 
l>erò caratteristica. Non è detto semplicemente eiwtor tenetur, bensì 
•emtorj id est doìnimis^ praediorum tenetuVy cioè non il compratore 
«•ome tale, già in forza della conclusione del contratto obbliga- 
torio, ma solo quando colla tradizione del i)ossesso ne sia diven- 
tato proprietario. Se adunque dopo la conclusione della compra- 
vendita, ma prima della tradizione del dominio fosse stato costruito 
«ul fondo denunciato, il compratore non sarebbe tenuto. Questo 
-concetto è confermato anche dal secondo motivo allegato da (tIA- 



") II x>a^o dunque n riferisce Kola mente fliriiH)teRÌ in cid per la prima 
volta il 8Uceeft.Hore ha proseguito l'opera e la decisione cui qui si giunge 
non muta nulla circa i principii che noi abbiamo già posto innanzi per 
V iixitesi in cui lo stesso venditore ha agito già contro la o, n. n, e in 
-seguito si verifichi una successione. È necessario di rilevare in guisa 
i*l>eciale ciò, i>eiThè dalle parole iniziali colla quale il giurista intTo<luce 
la sua risposta (ctnn o, ii. ». facta enty si quid aedificatum est) si pò 
trehhe essere inclinati a «lerivar la conseguenza che questa risposta si ri- 
ferisca in generale all' ipotesi del costruire dopo la o, n, n. senza 
riguanlo se sia stato costruito dal compratore o dal venditore, a favore 
-«li che sembra parlare anche la circostanza che nelle fonti non si trova 
una i)articolare trattazione dell' ipotesi in cui il denunciato, dopo aver 
agito egli stesso contrariamente alla o. n. n., abbia venduto il fiindo. A 
una tale conseguenza noi non siamo tuttavia autorizzati da queste parole. 
»Se GiAVOLENO nella sua risposta avesse sostituito un altro caso fiiori di 
•ipiello che egli voleva decidere, egli lo avrebbe senza dubbio espresso più 
•ewittamente che colle parole si quid (edificatum est, tanto più che già in 
rapporto all'eivde i due casi in cui il convenuto è autore e in cui egli è 
meramente {assessore sono trattati diversamente. Di diversa opinione in 
^juesto rapporto è lo Stòlzel, p. 223. V. sotto n. 80. Cfr. contro Stolzkl, 
anche Hksse, Diritto d* opposizione, j). 112, in fine, 113. 
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VOLEVO. Eg^li rettamente motiva la sua decisione con un doppio 
argomento: primo, che la nunciatio operis, non personae fit e (ìojio 
che is dsììium obligatus est, qui eam locum poasldet, in quem o. n^ 
ntmciatum est. La prima regola contiene il motivo ])er cui il com- 
pratore, cui la denuncia non è fatta, deve in generale. essere obbli- 
gato, la seconda la ragione per cui oramai è tenuto realmente il 
compratore e attuale proprietario, non già il venditore, precedente 
proimetario. Quest'idtima regola non ha per avventura, couu^ po- 
trebbe sembrare, guardando solo alle parole is demum ohligatu» 
est, qui eum locum possidet, in quem o. n. nunciatum est, il senso- 
che V interdetto demolitorio in generale deve rivolgersi solo contro- 
il possessore, dal che seguirebbe che l'autore non iwssessore noa 
sarebbe tenuto '*), ma essa contiene piuttosto unicamente una più 
particolare dimostrazione del breve accenno fatto innanzi, emtor id 
est doininus praediorum: il compratore è tenuto per la sua contrav- 
venzione avvenuta dopo la tratlizione come attuale proprietario,, 
poiché per lo innanzi il denimciante si tiene ancora al venditore,, 
il quale appare come possessore e proprietario del fondo, e sol- 
tanto quel compratore è tenuto, a cui è stato già trasferito il pos- 
sesso. Adunque non è stabilito in generale il requisito del i)os- 
sesso nella persona stessa del convenuto, ma s'esprime soltanto- 
nei rapporti tra venditore e compratore, che il compratore è te- 
nuto solo quale possessore dopo la tradizione. 

Se ora Giavoleno alla domanda, se il compratore o il ven- 
ditore sia tenuto, risponde semplicemente, emptor id est domiuits- 
praediorum, non v'ha dubbio che qui, ove il compratore è in pari 
tempo autore, questa) teneri designa l'obbligo alla restituzione piena.. 
Se l'opinione del giureconsulto fosse stat^, che il compratore a 
ditt'erenza del venditore, dovesse prestare solamente la patientia 
destruendiy sarebbe inesplicabile che egli non avesse dato a cono- 
scere più chiaramente questa sua idea che qui non risulta pure 
l)er altra via sidla base dei principii. Se l' interdetto quod vi aut 
clam si dirige contro qui fecit et possidet per la patientia destrucndl 



') Cfr. Kopra n. 37, a nota 69. 
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et impensa iollemli opet'is (L. 10 § 2 quod vi), percliè dovrebbe va- 
lere iin principio diverso nell'interdetto demolitorio f Se contro 
Papplicazione dei principii delP interdetto qtiod vi ani clam si vo- 
lesse muovere l'obbiezione, che l'autore, il quale non ha ricevuto 
notizia, non La proibizione e contro di lui non ha luogo V interdetto 
quod ri, quest'obbiezione si dovrebbe fondare suU' idea confutata 
innanzi, che il convenuto coli' interdetto demolitorio, quando non 
abbia ricevuto notizia della o. n. »., dovesse essere condannato 
solo nella patientia destruendi. In realtà soltanto i seguaci di questa 
idea intendono il nostro passo riferendolo all'obbligazione del com- 
pratore per la patientia destruendi. 

('he le parole di Giavoleno non diano alcun apppiglio in 
]>roiK)SÌto è generalmente riconosciuto. Si fa richiamo alla L. 3 § 3 
de alien, lud. mut. e. 4, 7, che per vero non contiene diretta- 
mente la regola asserita, ma che si crede di poter rendere intelli- 
gibile intrwlucendovi la distinzione tra restituere a proprie spese 
e la mera patientia destr. '•). 

La L. 3 § 3 è concepita nel modo seguente : 

« Opus quoque novum si tibi nuncia verini tuque eum locuui 
aliena veri s et emtor opus fecerit, dicitur te hoc iudicio teneri, 
quasi neque tecum ex o, n. ».« agere possim quia nihil feceris, nequ^ 
cum eo cui id alienaveris, quia ei nimciatum non sit ». 

Secondo questa legge, dicono gli avversari (cfr. in particolare 
H asse pag. 603 sgg.), potrebbe parere che l' interdetto demolitorio 
non solo non si possa dirigere contro chi vende i)rima della con- 
travvenzione, ma nemmeno contro il compratore che ha proseguito 
l'opera nuova. Se però circa l'ultimo punto si recasse quale argo- 
mento quia ei nunciatum non est, ciò contniddirebbe così alla 
L. ult. lì. f., come al ])rincipio ripetutamente espresso che la 
o. n. n. in rem Ut. Quest'antinomia si risolve solo col distinguere qui 
nella stessa guisa come nel precedente § 2, cioè che il venditore 
è tenuto per la restituzione piena, il compratore solo per la pa- 
tientia destruendi. 



•*) Cfr. Hasse, pjig. 603, SruMiDT Vili, 37, Rudokff, IX. 133, Van- 
OEUOW, pag. 551, 552 v i citati (piivi. 
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Quest' interpretazione sulla base del ^ 2 è però assolutamente 
inammissibile. Il § 2 i>arla del caso che alcuno, dopoché colla pro- 
secuzione delPopera contro una prohibitio ha fondato contro di sé 
r interdetto quod vi, aliena il fondo in questione. Con questo la 
nostra posizione è divenuta di tanto più 8vanta«:giosa, in quanto 
noi da colui contro il quale ora è diretta la nostra azione per la 
restituzione, cioè dal possessore, possiamo esigere soltanto la 
patientia desiruendi, mentre se il venditore fosse ancora possessore 
si potrebbe esigere la restituzione a sue spese. Perciò contro il 
venditore si dirige Viietio in factum propter alienationem iudicii mu- 
tandi canna. Lo stesso vale senza dubbio circa la o. n. w., benché 
in questo paragrafo di essa non si discorra. D'un caso affatto di- 
verso tratta il § 3 ; qui è il compratore che si rende per il primo 
colpevole di una contravvenzione contro la o. o. w. Si dirige in 
questo caso Vactio in factum contro il venditore e a che ? Il passo 
sembra concedere l'azione, senza dire in che misura il venditore 
sia tenuto. Non è* lecito argomentare come gli avversari : « Secondo 
il § 2 Vactio in factum è data contro il proibito che contravvenne 
ìli divieto, perchè il proibente coli' interdetto quod ri ]nib esigere 
dal compratore soltanto la patientia dentr umidì ^ (piindi soffre un 
pregiudizio: nel § 3 Vactio in factum è data contro l'originario de- 
nunciato, il venditore — quindi anche il compratore deve essere 
tenuto solo alla patientia destr. », ma si deve piuttosto, iwichè il 
•§ 3 dà l'azione contro il venditore senza limitare, come il § 2, la 
sua obbligazione al risarcimento delle spese della restituzione fatta 
dall'attore stesso, conchiudere così: Nel caso del § 2 il creditore 
i^oWactio in factum è tenuto soltanto alle spese della distruzione, 
non oltre, perchè chi eleva 1' oi)posizione può sempre intentare 
V interdictum quod vi x>er ì^ patientia dentr., secondo il § 3 il ven- 
ditore è tenuto pienamente coll'acf/o in factum^ perchè il compra- 
tore non è tenuto punto coli' interdetto demolitorio nemmeno alla 
patientia dentruendi. 

Ma i)oichè ora, secondo i i)rincipii generali e secondo l'espressa 
testimonianza della L. ult. h. /., il compratore che opera contro la 
o. n. n. è il vero e proprio convenuto per l' interdetto demolitorio 
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e il tentativo di conciliare la L. 3 § 3 con quel passo, nel senso 
di far resiK)nsabile il compratore solo per la patienfia destt\, si 
deve considerare come fallito, sorge la questione come e se le due 
dichiarazioni « emtot tenetur, quia nuìiciatio non personae fit » e 
« ex o. n. n.^ aifere non possum cum eo, cui id alienavertM quia ei 
nunciatum non €Mt » si lassano rendere in armonia Puna colPaltra. 
Stolzkl (pag. 220) tenta di conciliare i due i)assi, riferendo la 
L. 3 § 3 cit. al caso in cui mancava la subbiettiva relazione della 
o. n. /i. al conijn-atore (quia ei nuneiatum non ttit\ la L. ult. cit. poi 
al caso in cui quella subbiettiva relazione esisteva, e ciò perchè 
la o, M. n. era stata intimata dopoché il venditore aveva già intm- 
])reso la costruzione (si quid aedificatum ent — ni quid iam aedifica- 
tum erit), e per conseguenza era obbligo del compratore di garantirsi 
della continuazione delP edificio interrotto di fronte a un'eventuale 
o. n. n. Entrambe le sjnegazioni sono però false: poiché la L. ult. 
cit. parhi a])punto del caso opposto, che non il venditore, bensì il 
compratore ha iiroseguito la costruzione "") e Passerzicme che debba 
sussistere un rapi)orto subbiettivo del compratore colla o. n. n è de- 
cisamente insostenibile secondo quanto s'è svolto innanzi "'). Xoi 
lassiamo sulla base della nostra anteriore disamina stabilire l'after- 
mazione: il successore singolare, il quale contro un' o. n. n. fatta di 
fronte al suo autore i)ro8egua Poi)era, è tenuto di fronte al denun- 
ciante non solo alla patientia de^tr.j ma alla restituzione a proi)rie 
spese, purché di fronte al suo autore la denuncia sia valida, cioè sia 
seguita in guisa che ciuesti potesse aver notizia della medesima. 
Ma (e la questione diventa ora più misteriosa) come può Gaio,. 
nella L. 3. § 3 cit., dire che il denunciante in un caso simile 
non ha alcuna azione contro il compratore f L'alternativa si può 
stabilire soltanto nel modo seguente : o il com])ratore è tenuto, 
come dice la L. ult. cit., pienamente, o egli, come s'esprime la 
L. 3 § 3 cit., non è tenuto affatto. Di fronte al primo testo, 
che tratta ex profesHo del nostro caso, in cui senza distinzioni e 



»A 



) V. sopra nota 77. 
•) V. sopra nota 76. 



168 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1672 a. 

limitazioni e senza ulteriori presupposti è riconosciuto V obbligo 
pieno del compratore , noi dobbiamo già sin d'ora esser dubbiosi 
sulla forza probatoria della L. 3 § 3, clie tocca solo occasional- 
mente la o. n, n. Inoltre è un punto stabilito che il motivo i)er 
<?iii il compratore, secondo l'ultimo testo , non può esser tenuto 
{quia ei nunciatuni noti sii), è erroneo, se, come si deve, si rigetta la 
menzionata spiegazione dello Stolzel sul difetto del subbiettivo 
rapporto della o. n. n. col compratore. Ma se l'unico motivo che 
si arreca per questo principio clie trovasi in diretta contrappo- 
sizione alla decisione della L. ult. /e. t. è falso, non deve esser 
falso il principio in sé f Ammessa la dimostrazione che precede, 
non si può fare a meno di risi>ondere affermativamente. Senonchè 
il principio è falso non solo in connessione coi principii fonda- 
mentali che alt 1*0 ve si fanno valere circa la o. n. w., bensì anche 
avuto riguardo alle regole circa 1' alieìiatio iud. mut. causa. Non 
è vero che Vaetio in factum^ se il compratore non è tenuto, si 
rivolge contro il venditore. Presupposto di quest'aereo in factum^ 
<5ome risulta da tutto il titolo del Dig. 4, 7 e in particolare dalla 
L. 1 pr. e L. 3, 4, è il seguente: che colui che si vuole convenire 
<ilieìiando aìium nobis adversarium Hubtttituit, che quindi l'azione, 
la quale in origine si rivolgeva contro l' alienante, ora in forza 
<lell'alienazione si rivolge contro il compratore, e solo il proseguire 
per le vie legali contro il compratore è divenuto più difficile 
{durior condicio fieri dd)€t). Ma nel nostro passo è a]>punto detto 
<.*lie l'azione, l'interdetto demolitorio, tion si rivolge contro il 
■compratore "'). Da questa circostanza, che anche il 13 Aron rileva 



"-) DalPiìltra parte l'interdetto deinolitorio non si dirige in questa ipo- 
tesi iienuneiio eoiitro il venditore quia nihi' fecerit^ quindi neiaiiieno pel 
risarcimento delle si)ese. Come si può (juindi parlare di un' aUenatio in- 
<1icii mutandi caum se contro il venditore in generale non era fondata 
nessnna azione? Manca il presuppos^to {MViudicium futunim (L. 8 $ 1 eod.) 
<-lie sussiste nell'ipotesi del ^ 2; T azione deve esser pur fondata in 
concreto già contro l'alienante; la mera possibilità clie forse il ven- 
ditore stesso abbia agito contro la o. u. n, e siasi esposto all'interdett4» 
demolitorio, non può evid(»ntemente bastare. Ciò non sarel)l>e nulla di 
diverso che se si volesse dare l'azione in factum contilo colui ch<* ha ven- 
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</. c. p. 530, 531), emerge che noi, a questo testo che contiene 
unMdea evidentemente errata, non dobbiamo attribuire peso, mas- 
sime di fronte a un altro testo che esi)rime chiaramente il con- 
trario. 

Ma non per ciò noi dobbiamo ammettere un' antinomia per 
la compilazione giustinianea. Infatti, secondo Pidea certamente 
giusta del Teisterband (citato da Vangerow, III, pag. 551), al 
quiile si aggiunge anche il Baron (/. e), l'opinione espressa nella 
L. 3 § 3 non è punto la i)ropria opinione di Gaio, ma questi 
riferisce piuttosto soltanto Popinione di altri giureconsulti, senza 
approvarla. Se si considera la maniera d'esprimersi del § 2 e del 
])rincipio, in cui Gaio fonda semplicemente e chiaramente 1' am- 
missibilità déìVactio in factum contro l'alienante, e di fronte a 
<.*i() la maniera com' egli s'esprime nel § 3 (dicitura te teneri 
quam neque tecitm agere passim , quia etc), non si i)uò dubitare 
<!he egli i)arla nel senso di terzi, la cui idea non è la sua. La 
risposta alla domanda come mai Gaio sia indotto a recare un' idea da 
lui non approvata senza soggiungere un'osservazione in contrario, 
è manifesta, ove si abbia l'occhio a quale scopo Gaio fa menzione 
<li questo caso. Dopoché egli nella L. 1 pr. ha i)arlato del con- 
cetto ileìValieìiatio iud. viut. causa, dalla L. 1 § 1 in poi egli novera 
per dichiarazione esempi di casi in cui per una siffatta alienazione 
la ]>osizione dell'attore diventa più sfavorevole, e così egli fa 
menzione, benché non sia d'accordo e non possa esser d'accordo, anche 
<li (questa idea colla sua motivazione: la confutazione era fuori di pro- 
posito. Ora si può certamente posare la questione, come i giureconsulti, 
ili cui Gaio comunica le idee, potessero venire in questa falsa opinione: 
a ciò è difficile rispondere, se non ci si vuol contentare colla risposta 
che anclie i giureconsulti romani potevano avere opinioni false, 
e che queste i)ortavano troppo lungi la tendenza delle disposizioni 



dnto un fondo gravato di una servitus altiufi non tollendi, por una costru- 
zione contraria alla sorvitù fatta dal compratore, pel motivo che l'azione 
eonfessoria ora non è fondata contro il venditore, contro il quale essa 
Hjirebbe fondata, se avesse tenuto il fondo e fatto egli stesso la co- 
struzione. 

OlUck, Cumm. Pandette - Uh. XXXIX — 22 
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swWaliemitio iud. vmt. causa, evitare le dolose alienazioni per co- 
stituzione d' un altro avversario ''^). Comunque sia la cosa, sta 
fermo ad ofi^ni modo che non sarà questa opinione di autorità, e 
che di fronte al contenuto della L. 8 § 7 e della L. tilt. h. t,^ 
le quali discorrono ex professo la questione circa V obbligo del 
successore singolare, e risi>ondono in mo<lo sfavorevole ad esso, 
senza far distinzione circa l'ambito di quest'obbligazione, questa 
contraria opinione menzionata per lo meno dubbiosamente e con 
cauta espressione non può venire in considerazione ^). 



»:n 



') La spiegazione del Baron» 1. e. p. 581, non può soddisfare. Egli 
opina con rieliianiu alla L. 8 $ 7 h. i, ohe la base di quelP idea diver- 
gente sia stata il fatto che nella stipulatio ex o, n, n, si ha riguardo al- 
l' erede , ma non al compratore. Ma poiché, come noi abbiani veduto 
(v. sopra notii 76), la menzione degli ei-eili nella stipulazione non fonda 
V interdetto contro di loro, bensì questa menzione è soltanto una prova 
<'he a nelle gli eredi sono sottomessi al divieto, dal non esser nominato il 
successoli^ singolare (se questa premessa sia in generale giusta, cfi*. in seguiti^ 
nota 63, n. 76) un giurista nmiano avrebbe a mala pena potuto trarre hi 
cons<^guenza che (piesti non fossero tenuti coli' interdetto demolitono. Conti-o 
questa spie^^azione parla anche il motivo luldotto nella L. 8 $ 3 cit. per 
la non resi>onsjd)ilitii del compratore « quia ei nunciatum non sit », il 
quale allude piuttosto al concettio che la resjmnsabilità del compratore sia 
nep^ata, j)erchè propriamente egli non ò. il denunciato. 



d) L'opinione del Bi:rckuakd che il successore anche a titolo sinjifolare 
è picDanieiite responsabile contravvenendo alla denuncia, è del tutto conforme 
al carattere della o. n. n e il testo di Giavoleno (L. 23 h. t.) è troppo esplicito in pro- 
posito, perchè si ])ossa nutrire l'ombra di un dubbio. Osserviamo che circa il 
testo di GlAVoLKNo la lettura evidentemente scon-etta dei digesti nuntiatio 
opei-iSf non personae fit, deve essere emendata, e si vuol leggere opcH^ come è 
più naturale, e come apparo anche dai Basilici. La correzione è apposta dal 
MoMMSEX e attribuita al Hofmann; ma già Cuiacio (opp. 10, 1114) l'aveva 
proposta. L'inciso id eH dominuH è, secondo 1' Eisele (liivista per la fonda- 
zione Sarignìfj voi. 11, pag. 11), interpolato. 

Nondimeno la L. 3 pr. de alienai, iud. mut» e. 4, 7 ì^ etiettivamcnte in 
eontraddizione con questa regola e col principio della nuntiatio in rem. Sc- 
nouchè Gaio eonimeuta in quel testo l'editto provinciale ed e probabile che 
nelle proviucie la nutieiatio non avesse efrtcacia reale, come ritiene in base a 
quel testo il Kari^wa secondo quanto fu gi»i osservato circa l' origine d«»lla 
«. II. »., ovvero che la o. ». ». non penetrasse nell'editto provinciale, e quindi 
Gaio nel testo citato doveva premettere questa osservazione che sarebbe stata 
dai compilatori alterata. Questa ipotesi e anche possibile, dato appunto il ca- 
rattere civilistico e prettamente romano della o. ». ». , ma in tal caso convien 
reputare interpolata anche la L. 3 pr. di Ulpiano h, /. : « la provinciali ctiam 
praedio si «piid tiat, operis novi nuntiatio locum Ulp non habebit ». 
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§ 1672 h. 

b. Esito delPinterdetto demolitorio. 

Condeinnatio pecuniaria. 

39. — L'esito delP interdetto demolitorio vittoriosamente i>ro- 
mosso dall'attore si regola naturalmente in forza di quanto s'è osser- 
vato ai n. 36-38, secondo la persona del convenuto. V'è solo una que- 
stione che ha bisogno ancora di particolare disamina: al tempo del pro- 
cesso formulare la sentenza e l'esecuzione hanno di mira la re- 
stituzione in natura, ovvero anche qui viene emanato solo un 
4irhitrium de restituendo e condannato il convenuto in danaro, se 
egli non obbedisca I Appunto nella o. », n. si potrebbe opinare che 
si dovesse aver raggiunto 1' effettiva demolizione dell'opera. Xoi 
dobbiamo perciò esaminare alquanto più dappresso il princi]>io 
<lella condemnatio pecuniaria. 

E' noto che sul punto stanno di fronte due vedute estreme. Se- 
condo l'unadiesse, più antica, condivisa ancora da Zimmern, Keller 
« in certo modo anche da Sintenis**), nell'azione arbitraria Varhitrium 
de restituendo che precede la condemnatio deve sempre esser stato ese- 
guito dietro istanza dell'attore ; secondo altri *'), è questa ima altera- 
zione giustinianea: al tempo dei giureconsulti classici il principio della 
<^ondemnatio pecuniana sarebbe esistito senza eccezione, e la L. 68 
Ae r. V. 6, 1 (Ulpiano), che riconosce ima tale esecuzione in 
natura, sarebbe interpolata. Nel mezzo tra queste estreme oi)i- 
nioni, di cui la prima è senza dubbio errata "*), stanno diverse 
elitre opinioni, le quali, in parte per varie specie di azioni, in 
parte per un'epoca anteriore a Giustiniano riconoscono l' ammissi- 
bilità d'una coazione per ottenere l'obbedienza dello ìushuh iudicis 



**) Cfr Wachter, Disfierf azioni, p. 19, ii. 10. 

^^) Così por e». Savigny, Wktzell, Waciiter. Cfr. l'iiltiìiio /. e, 

"*) Non 8olo non v' ha un solo pa»8o dell' antico dhìtto c-lio contenga 

qualchecoMi di una simile diretta coazione, ma Gaio (IV, 163, 166-169) in 

4.'asi di questa specie parla precisaineute solo della condanna in danaro. 

L' una e l'altra eosji non si spiega in questa ipotesi. Cfr. Bethmann- 

HoLLWEG, Manuale di procedura civile, p. 330-331. 
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de reHtitu^ndOy spiegando la L. 68 cit. corno derivante dallo stesso» 
Ulpiano. 

Così è l'opinione del Witte (LHnterdetto uti pass., pag. 1(^ 
%g^. 15) : iiegl' interdetti per la protezione di rapporti giuridici 
l)rivati è inammissibile supporre un'esecuzione naturale per via di 
coazione del magistrato, in quanto lo sforzo delP antico diritto- 
romano di trasformare tutt« le pretese private, a scoi>o di esecuzione» 
in denaro parla contro quest'idea ; invece, negl'interdetti poi>olari 
contro illegali costruzioni nei pubblici luoghi, una tale esecuzione 
vi fu ''). 

E il Witte ammette che quest'esecuzione naturale sin d'al- 
lora sia stata legale in quegl'interdetti, nel quali regolarmente^ 
l'attore veniva innanzi appunto quale rappresentante della col- 
lettività, senza un particolare interesse proprio. In questo riguardo- 
il Witte diverge dallo Schmidt {Rivista per la scienza storica 
del DiritiOj 15, pag. 69 segg.), il quale ricerca pure il piuito di 
])artenza di tutta quest' esecuzione negl'interdetti popolari, ma 
trasporta il mutamento avvenuto nell'epoca di Giuliano. 

Se noi facciamo astrazione dalla questione circa la genuinità 
della L. 68 de r. v. e dal problema che vi si riconnette, se per 
avventura abbia avuto luogo al tempo di Ulpiano una simile tras- 
formazione giuridica, non si può tenere in piedi nò 1' opinione 
del Witte, né quella dello Schmidt. Il principale argomento i)er 
1' una e per 1' altra è costituito dalla L. 7 ìie quid in l. puhL 
43, H (Giuliano): 



" ') L'obbiezione contro 1' applicazione d<'lla condanna pecuniaria anche^ 
in questi interdetti, che P interesse generale non potea essere soddisfeitto 
dalla condanna deirautore della turbativa al pagamento d'una somma di 
danaro a un solo citttidino (Witte, p. 10-11), si ribatte coirosservarc che ^ 
se l'openi realmente ledeva l' interesse generale e il convenuto era con- 
tumace, il rimedio ad hoc era fornito con i modi di polizia, il che natural- 
mente conduceva alla reale restituzione «lello stato anteriore (L. 2 $ 17 
« ne quid in 1. pubi.; si tamen obstet id anlificium usui publico, utique 
is qiu operibus publicis procunit, debebit it deponere »). Il principio della 
condanna pecuniaria era qui tanto poco un ostacolo, come allorché il pre- 
tore in conseguenza d'ima extraordinaria cof/nitio faceva eseguire mann 
wilitari il suo decreto. 
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Sieut iSf qui nullo prohibente hi loco puhlico (edificaverat, co- 
genduH non est demoliri, ne urbs ruinis deformeiur, ita qui adversm 
edictum prcvtork wdijicaterit, tolUre wdijieium debet ; alioquin inane 
et lusorium prcvtoris imperium erit. 

Il fjiureconsnlto parlerebbe qui dell'antitesi tra il costruire 
in pubblico senza inìpedimento e il costruire contro un interdetto 
emanato : nel primo caso non si può esser costretti a demolire 
Pediflcio, nel secondo caso si deve demolire, il debet ha eviden- 
temente il senso stesso che il precedente cogendm est : in caso 
di necessità si è costretti ; e in questo senso i>arla decisamente 
l'argomento usato da Giuliano, clie altrimenti l'ordine del pretore 
siirebbe illusorio (SniMiDT, pag. 76). ^la quest'illazione non può- 
esser riconosciuta giusta. Il testo dice : contro colui che ha fab- 
bricato in pubblico nullo prohibente^ cioè senza che sia stato im- 
l>etrato ed emesso un editto proibitorio o anche senza che sia 
stata fatta ima prohibitio o una o. n. m., non può muoversi azione 
da parte d'un i)rivato per la demolizione dell' opera ; se invece 
s'è fabbricato contro il divieto del pretore, allora la cosa è di- 
versa, allora si ha un faeere advcrsus edictum prwtorisj e ne sca- 
turisce, per colui che contravviene, l'obbligo alla restituzione, e 
di fronte a quest'ol)bligo il convenuto non può far valere il prin- 
ciiùo Urbs ruinis ne deformetur **\ i)OÌchè se il divieto del pretore 
non avesse alcuna efficacia, e il convenuto ]M)tesse ]mr dire ancora 
che egli non è tenuto alla restituzione a causa di quel i)rincipio,. 
sarebbe inane et lusorium prwtoris imperium. (Viò vuole, adunque^ 
giustificiire soltanto l'obbligo ora sussistente di fronte al ])rimo 
caso, nel quale nullo prohibente non sussiste alcuna obbligazione ; 
il contrapposto non è esecuzione naturale e condanna ])ecuniaria,. 
bensì obbligo e non ol)bligo. (Jhe 1' espressione cogendus est non 



**) Si potrebbe forse essere inelinati a recar come prova per la diretta 
coazione alla deinolizioiie, il motivo addotto nel testo ne Urbs niiim deform» 
]>ercliè non iK)trehb(» eswre parola «li ciò se realmente non seguisse una 
reale demolizione. Per altn) questo non prova poiché il convenuto di frout<^ 
ai danni che lo vengono a colpire in caso di disohbedienza verrà di re- 
gola a obb€Mlire al iufttms judicis e quindi a demolire volontariamente 



174 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1072 b. 

provi ualla per l'esecuzione naturale, non solo emerge da molti 
testi, nei quali con quest^ espressione non i)uò esser indicata che 
la coazione indiretta "*), ma risulta altresì con piena evidenza 
dalla L. 1 § 2 si ventris noni, 25, 5, dove 1' espressione cogitur 
<V Ulpiano ò dichiarata nel senso, che non significa un cogere 
jpr(vtoria potestate rei manu ministroruni •*). Inoltre, V argomento, 
alioquin inane et hmorimn prcctoris imperium erit, sarebbe adatto egual- 
mente per gl'interdetti privati; quindi, dal momento che il AVitte 
•e lo S('UMIDT negano per questi l'ammissibilità dell' esecuzione 
naturale, verrebbe a i)rovar troppo. 

Rimane perciò soltanto a considerare la questione, se per 
avventura, come opina il Bethmann-Hollweg (Manuale di Proc, 
Cic. pag. 331), neU^ ei)oca del tardo diritto classico il principio 
della condanna pecuniaria sia stato violato in tanto, in quanto 
nelle azioni dirette al restituere e aìVejchibere Varbitriiim che pre- 
cede la condanna si poteva esegiure direttamente su richiesta 
dell'attore. La L. 68 de r. v. dice chiai'amente che, in tutte le 
azioni nelle quali si presentii un arbitrium de restitueìido^ si può 
procedere contro il convenuto disobbediente colla coazione diretta 
manu militari. Se si potesse ammettere che il testo è stato scritto 
<la Ulpiano così come ora è concepito, la cosa non sarebbe dubbia 
Si dovrebbe allora, poiché noi non abbiamo un punto d'ap]>oggio 
])er ammettere una simile alterazione in un momento anteriore 
alì'ermare almeno per l'epoca d' Ulpiano che il princii)io della 
•condanna pecuniaria, prima senza eccezione, aveva subito una 
modificazione per questi casi, di guisa che l'attore, in caso di 
non volontaria esecuzione da parte del convenuto, fosse anche 
libero d'esigere, invece dell'esecuzione naturale, il pagamento dei 
danni interessi valutati dal suo giunimento in litem. 



•") Cfr. pi»r es. Boltaiito L. 24 de a, pi. a. 39, 3. 

"• Così, nnclie la forza probatoria dell' esprcRsiono addotta dal Witte, 
lu'lla L. 1 $ 12, ii<* (jH. in flum. pubi. 43, 13 (8Ì quid igitiir jani factum 
<»st, iH»r hoc iiiterdictuiii resti t ai tiu* : si quid ne fiat prospicituv, superiore 
interdicto erit utenduiii), non ha bisogno d'una particolare confutazione : 
simili passi si trovano in nuiuei"o infinito nelle azioni popolari come negli 
interdetti inìvati, senza clie per la nostni questione si possa indurne la 
anenonui conseguenza. 
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Senon(»,liò è ai)i)nnto assai problematico che la L. 68 cif. nella 
redazione a noi tramandata sia genuina. Il Bicthmann-Hollwkg, 
il quale per Pinnanzi ammetteva V interpolazione, ha i)iù tardi 
mutato idea, e pertanto i suoi argomenti per la genuinità devono- 
meritare speciale considerazione. Il suo principale argomento 
(pag. 332) è il carattere generale e il contesto del discorso che 
rec^ l'impronta della genuinità. Xon è concepibile che i compi- 
latori, i quali altrimenti non si sapevano acconciare al vecchio 
principio della condanna pecuniaria, dovessero adattare così bene 
al vecchio il nuovo principio. 

Xei numerosi frammenti dei giureconsulti che riconoscono e 
presuppongono la condanna pecuniaria anche dell'epoca imperiale 
più tarda (cfr. per es. L. 21 C. de r. v. di Diocleziano e Massi- 
miano), è per Pappunto imi)ossibìIe che a\ compilatori sia rimasta 
sconosciuta l'essenza della condanna pecuniaria e 1' inammissibilità 
della diretta esecuzione coattiva d'un imsuft iudlcis^^). 

Anche l'ulteriore dimostrazione delBfcTHMANN che i cominlatori,. 
se avessero voluto correggere Ulpiano, secondo 1' esempio del 
loro tempo, non avrebbero ammessa Passoluzione nel caso di for- 
zosa trasmissione di i)ossesso e riferita la condanna esclusiva- 
mente ai frutti , non coglie nel segno. Infatti, i (compilatori 
partivano diiìV arbitrium iudicis, e che questo non costituisce una 
sentenza di condanna ciò non era ad essi celato. Perciò, dal loro 
inulto di vista, questa divisione in esecuzione sulla cosa stessa e 
condanna ai frutti e nella omnin causa^ era pienamente giusta. 
La cosa stessa esiste in natura i>resso il convenuto, sulla cosa 
stessji s'esercita, l'esecuzione naturale marni miìii^ri ; ma con 



'*) Se il BfrrnMANN-HoLLWEG si ridiiuiìia perciò alla L. 17 C. de fulek 
Uh. 7, 4, in quanto il nialint>eso circa il <lubbio nicuzionnto in qncsto passo 
»i apiega soltanto dall'ignoranza dei compilatori snl significato della con- 
danna in denaro, non gli si vuol consentire, poiché, fatta astrazione se e in qual 
misnra noi dobbiamo attribuire ai compilatori nna cooperazione nel redi- 
gere (luesto testo, il testo in tutto il suo modo iV esprimersi si rite- 
risce a nn caso concreto presentato al compratore e Gir stimano ha 
in niente? l'epoca sua nella (|uale il giudice potea decidere sai caso stesso, 
qnando egli dice : perchè mai il giudice atesso lia dato occasione a questa 
lite colla sna sentenza , se e^li adesso pnò condannare nella cosa stessa ? 
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<;iò non è ancora adempiuta la condizione per V assoluzione del 
convenuto, la restituzione, quando la cosa soltanto fosse restituita, 
— fosse poi questa restituzione volontaria o in forza d'una diretta 
<;oazione — era allora soltanto jtarziale, e l'assoluzione non giu- 
stificabile : Hia questa coazione non si poteva estendere senz'altro 
ai frutti, i)oichè essi eventualmente non erano più extanteHy e 
inoltre si trattava di risarcimento dei danni interessi, cosicché 
naturalmente doveva seguire ancora una condanna in denaro. 

Se noi adunque dalle ragioni che il Bethmann fa valere non 
possiamo ricavare un argomento di certezza per la genuinità della 
L. aS cit., le ragioni che portano ad ammettere un' interpolazione 
ne acquistano un peso tanto superiore. Sovratutto ci pone in 
grave sosiietto la circostanza, che la L. QS è l'unico testo il 
quale menziona l'ammissibilità dell'esecuzione naturale e ])ossa 
venir addotto per l'idea che già nel periodo tardo del diritto 
classico, Varbitrium iudicis potesse venir direttamente eseguito. 
Inoltre questo mutamento si sarebbe compiuto solo nell' epoca 
d'ULPiANO, e allora sarebbe assai strano che la trasformazione 
di un tale principio fondamentale, quale era rimi)0ssilnlità d'ese- 
guire coattivamente il ivsttm iudicÌHj non fosse stata esi)ressa più de- 
cisamente e recisamente da Ulpiano, e che essa non fosse stata 
rilevata anche da altri giureconsulti. D'una tale diretta coazione 
presso i contemporanei d' I^lpiano e i successivi giureconsulti, 
non solo non trovasi fatta menzione, ma ovunque è parola di un'azione 
per la restituzione o per l'esibizione essi partono dal principio 
della condanna pecuniaria, in cui le espressioni toUere cogiixir^ ad 
rcHtituendum compelUtur e simili, vengono intese puramente e sem- 
plicemente nel senso d'un obbligo del convenuto alla restituzione, 
non già d'una diretta coazione all'uopo '')• Inoltre, ammessa la 
genuinità della L. 08, Ulpiano verrebbe a contraddire se stesso, 
l)oichè egli, in numerosi altri passi, come pena per la contumacia 



»-) L. 16 ^ 3 de pigìi. 20, 1 (M.vkci.vno), L. IS pr. de dolo 4, 3, L. 7 
si serv. vind. H, 5, L. 2 M» de in Ut, jìtr. 12, 3, L. 2 $ 2, (piod ìeg. 
43, 3, L. 35 $ 2, de R, V. 6, 1, L. 69, 71 eod. L. 73, de fide), 46,1, 
L. 5 de inierd, 43, 1. (Tutti dì Paolo). 
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^lel convenato arreca unicamente la sua condanna in quantum 
<i€tor in litein iuravit •*). E finalmente fornisce una i)rova irre- 
futabile per Pinterpolazione della L. 68 una serie di passi d'UL- 
PiANO, nei quali è stabilito un contrapposto tra la diretta coa- 
zione a fine di realizzare V ordine emesso nelF extraordinaria co- 
jgìiitio dal pretore stesso e tra le azioni delPoriginario ardo iudi- 
-ciomm privatorum j contrapi>osto il quale esclude qualunque 
lK)ssibilità che nell'orbo iudiciarum privatorum si venisse a una 
4liretta esecuzione coattiva déìVarbitrium indicia^*). 

Eesta infine di considerare ancora un' idea messa innanzi in 
tempi recenti dal Beuns {Rivista per la Storia del Diritto III^ 
pag. 398-399) sul punto, in quale guisa negl'interdetti restitutori si 
]N)tesse pervenire alla reale demolizione della costruzione illecita. 
Il Bbuns, dopo difesa l'inammissibilità dell'esecuzione naturale 
manu militari ancbe negl'interdetti popolari, contro lo Sohmidt e 
il WiTTE, e fatto richiamo all'azione dei magistrati amministrativi 
'Cd al punto di vista amministrativo, dice : « questo solo si può 
ammettere, che se il convenuto non esegue 1' arìntratus iudicis, 
V attore stesso poteva demolire la costruzione e portare nella 



»') L. 6 J 2 de eonfess. 42, 2, L. 1 ^ 21 depoff. 16, 3, L. 3 $ 11 
-ile tabul. exhib. 43, 5, L. 6 $ 6-8 de a. pi. a., 39, 3, L. 3 J 13 de 
iib. hom, exhib. 43, 29. — Appunto noli' interdetto de tab. exhib. e de 
Ubero hom, exhib. «arebbe stata a «no posto una diretta coazione meglio 
<'lie in ogni altra ipotesi e tuttavia Ulpiano nuMiziona soltanto la eon- 
•tlanna pecuniaria, senza accennare pure da lontano alla possibilità della 
•coazione diretta. E lo stesso Ulpiaxo avrebbe dovuto dii-e in rapporto 
^iir ammissibili tÀ della diretta coazione nella L. 68 cit : « haec sententia (jene- 
ralift est et ad omnia nive interdicta ftive actione« j^^^^i^^^^^ *• 

•*) L. 1 $ 2, 8i venir, nom. 25, 5, h. I, ^ 2, de migr. 43, 32, L. 1, 
•^ 1, fi. de inspic. venir. 25, 4, L. 3, pr. ne vis fiat ei qui in poss. 43, 4. 
<Cft'. anche L. 1 pr. $ 1, 5 eod.) L. 5 $ 27 vi in pass. ler/. 36, 4. 8e- 
•l'ondo questi testi il procedimento innanzi al giudice in cons<'guenza di 
una azione, la quale si dirige pure a far che l'attore vada al possc*sso e 
il convenuto non l' impedisca, è posto in diretta antitesi all' inducere per 
•offirialem pr(vfecti ani per maf/isiratnsy inducere pra'toria potestaie^ manu 
ministrorum, ecT., il che può disporre il pi*etore dietro istanza con extra- 
ordinaria co(fniiio; per conseguenza il risultato del processo innanzi al 
giudice non juiò esser anclie che la sua sentenza sia realizzata mediante 
^liretta coazione. 

GLticK, Comm. Pandette. Lib. XXXIX — 23. 
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condanna le spese come elemento dei snr>i danni interessi ». Per 
quest'idea egli fa richiamo anzitutto al § 31 I. de avi. 4, 0^ 
ove, circa Fazione arbitraria, è detto genericamente : permitfitur 
ludici ex bono et cequo seeundum cuimque rei, de qua rt^/wm est, 
naturam wstiììiare, queniadtuodum adori satlsfieri oporteat, e osserva 
altresì ohe certamente la più naturale Haiinfactio era che, se il 
convenuto non demoliva da se stesso la costruzione, l'attore 
ix>tesse distruggerla a sue spese. 

Senonchò il giudice non può concedere un simile i>ermesso; 
secondo la formola, gli compete soltanto la facoltà di emettere 
un arbitrium de restituendo^ e, se il convenuto non V esegue vo- 
lontariamente, condannare. JJcestimare quemadmodum acton mtis- 
fieri oporteat ^ì riferisce imicamente al contenuto ùeìV arbitrium 
de restituendo, non all' esecuzione di esso •*), — Ma sovrattntto 
contro questo concetto si i)uò far valere che, per lo stesso do- 
vrebbe all'attore sulla base déiVarbitrivm de restituendo comi)etere 
anche il diritto di ritórre al convenuto a viva forza la cosa che 
egli esige collii rei vindicatio, coli' dizione publicianaj coli' azione^ 
ipotecaria, coll'azione quod nietus causa o ad exhibendum : poiché 
appunto queste azioni sono gli esempi citati di azioni arbitrarie 
nel § 31 I. cit. Questa conseguenza inevitabile nell'opinione del 
Bruns contraddice però a tutti i principi. Ad ahundantiam dice 
espressamente un testo che l'obbligo di non impedire chi prende 
possesso è di gran lunga pifi grave che non l'obbligo di restituire^ 
dichiarazione che non sarebbe vera, se colui che può esigere da 
un altro la restituzione potesse ax)propriarsi la cosa facendo richiamo 



''') Le citate parole di chiusa del $ 81 I. voglion dire sol tanto clic la 
questione in che consiste il sathfacere e restituere ecc., che e vita la c<nidunnu* 
da parte del convenuto, come anche la questione nlterioiv se il convenuto 
ha realmente i^estituito in giusa sufficiente, si deve decÌ4lere dal giudice 
secondo la natura del caso concreto ex (vquo et bono: se egli ti^ovi che 
V obbligazione non è stata sufficientemente tulentpita , segne la coiulanna 
])ecuniaria; ma con ciò non è riconosciuta la facoltà nel giudice di «lare 
all' attore il pennesso della violenta distruzione <lell' ojiera colla propria 
attività a si>ese del convenuto. 
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5iir arbitrium de restituendo^^). Maggior apparenza speciosa Ita 
Fultimo argomento desunto dalla generale differenza relativamente 
agP interdetti restitutori i>osta nella L. 2 § 43, ne qnid in loco 
^ublicoj 43, 8 : « il convenuto, se egli stesso ha fatto la costruzione 
illecita, deve restituire a iiroprie si>ese, ma s'egli è meramente 
})ossessore deve prestar soltanto la patientia destmendi ; laonde la 
•<leniolizione dell'attore a spese del convenuto appare quale un 
termine medio ». Il pensiero del I^buns è il seguente : il patien- 
tiam prestare^ cui è tenuto il mero possessore è il minus, e in 
-essa ha luogo la restituzione natunile, in quanto V attore stesso 
<lemolisce a proprie 8i>ese la costruzione, e perciò, se V obbligo 
<lel convenuto è più grave, diretto alla restituzione suis sumptihuHj 
«i deve coattivamente esigere la reale demolizione dell'opera. 

Quest'argomentazione però poggia sul falso i)resupposto che 
il patientiam prestare si fosse potuto senz'altro esigere coattiva- 
mente. Con egual ragione si può conchiudere in senso contrario : 
il patientiam prestare è 1' obbligazione minore del convenuto, e 
-quindi anche il minor diritto dell'attore di fronte al restituere a 
«pese del convenuto ; se adunque circa quest'ultimo non è am- 
missibile una diretta coazione, anche nel primo essa non è appli* 
■cabile "'). 

8e, stando così le cose, il principio della condanna pecuniaria 
<* senz'eccezione, ben s'intende che nell'interdetto demolitorio la 
<*o.sa non può esser di\Tersa. Il giudice, quando vi siano i presui»- 
])Osti dell'interdetto, emana un arbitrium de restituendo nella guisa 
ordinaria con un termine determinato, e sotto l'onere d'una cau- 



'*) L. 52 $ 2 (7e aequir. poss, 4J, 2. Cfr. in proposito Schmidt, Pro- 
-censo iuterdittale pag. 71. 

'") Se V azione è intentata contro colui che ei*a tenuto soltanto alla 
patientia^ la formula non era concepita in modo diveiìW) che qnando wi 
4igivu jier la restituzione nella sua pienezza, cioè semplicemente ni restiUiat 
'Condemna. Solo, in quel caso, s'intendeva il restituere per laniera patieìitia. 
♦Se il convenuto si opponeva al tentativo dell' attore di compiere orinai 
•da «è stesso la distruzione deirojM^ra, non c'era per l'attore nessuna difesai 
<*on misure forzose, si veniva allora, in forza della disobl)edienza 
<lel convenuto contro l' arbitrium de. restituendo^ alla condanna i>ecu- 
Tiiaria. 
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zione ••) : se il couvenuto non obbedisce, e<;li è condannato ai 
danni interessi determinati da giuramento in litem^ il qmile ])re- 
giudizio nella maggior parte dei casi Pavrà indotto all'esecuzione- 
volontaria d^Warhitrium. Una ragione per ritenere che nel nostro- 
interdetto abbia avuto luogo una devijizione dai principi in genere 
vigenti, non si offre. Che le espressioni nella L. 20 § 1, 4, L. 21,. 
§ 1 h. t. {destriiere cogitur, compelliUtr e prò eo hahendum est ac^ 
Hi nullo iure factum easet) non provano per la diretta coazione, t^ 
chiaro ormai, dopo quanto s'è discorso. Anche la L. 21 § 4 A. t.y. 
per la quale la stipulazione de o. n. n. ha di min^ « ut res boni 
viri arbitrata restituatur, quodsi ita reatltutum n^n erit, quanti ea 
rea erit, tantam pecur^iam dahit, ai hoc petitori pUwu^rit », non si 
imo intendere, come fa il Donello •'), riferendola alla restituzione 
reale e all'esecuzione. Il diritto di scelta dell'attore si riferisce,, 
come noi vedremo inù tardi, a qualclie cosa di diverso '•'•). 

Nel diritto di Giustiniano le cose naturalmente hanno mu- 
tato. Qui la restituzione dell'opera fatta contro la denuncia è ese- 
guita manu militari^ a spese del convenuto o dell'attore. Qui 
valgono gli ordinari principi del diritto giustinianeo circa le- 
obbligazioni fadendi (^). 

§ 1672 e. 

e. Processo. Fatti che danno fondamento all'azione e prova 
dell'attore. Difesa del convenuto. 

40. I. L'istanza del denunciante per l'emanazione dell'interdetto, 
restitutorio dev'esser sostanziata nei modi debiti: si vogliono- 
allegare specificamente le affermazioni di fatto, come presup- 



»") L. 6 J 2 de coììfem. 42, 2, L. 4 $ 7 de doli exc. 44, 4. 

•') Coìnm, jur, civ. Lib. XV, op. 46, nota 24: « ut intelligamiiB, m priuH- 
ei placet, pecuniam eum petere posse et in eam quantitatem stipulationeiii 
comuiitti : si non placet, oiiinimodo iiianu et vi pr»toria opus resti- 
tiiendnui ». 

'••) Confranta sotto numero 64, nota 64. 



(e) La L. 68 Dig. de r. v. 6, 1 è certamente interpolata e tale rlteunta da 
tutti gli Kcrittori odierni. 
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pone V ordine dell' interdetU> *). Se le affermazioni presentate 
dall'attore, ammessa pure la loro verità, non giastiflcano l'interdetto^ 
ne segue la denegatio interdicti '). Ma se P istanza è giustificata^ 
allora il processo dipende dal contegno del convenuto. Se questi 
conféssa tutti i presupposti dell'interdetto, senza presentare ec- 
cezioni, allora, secondo il principio confesstis prò indicato habetur^ 
viene emanato incondizionatamente l'ordine di restituzione, e data 
l'azione confessoria contro colui che è ancora disobbediente. Se 
il convenuto nega, allora si emana l'ordine condizionato di re- 
stituzione {queni in loeum nunciatum est etc.\ e s'inizia il processo 
dinanzi al giudice, per l' indagine sull'esistenza della condizione 
per il caso che il convenuto, nel sentimento del proprio diritto 
non presti volontariamente obbedienza all' ordine condizionato 
di restituzione. 

Questa condizione della restituzione secondo la L. 20 pr, h. i, 
è duplice : in primo luogo una o. n. n. valida e in secondo luogc^ 
la contravvenzione ad essa senza che il convenuto abbia prestato 
cauzione ovvero ottenuto la remissione. 

1) Per ciò che concerne anzitutto il primo presupposto, la 
valida denuncia, l'attore deve a questo riguardo in generale pro- 
vare che esistono i requisiti esaminati innanzi d' una denuncia 
Vidida, quindi che v'ha un opus novum in solo factum nel senso 
dell'editto, che la denuncia è avvenuta in re prwsenti e in i)re- 
senza di i)ersona assistente all' opera doìnini operisve nomine etc. 
Che la denuncia validamente compiuta non sia estinta, ma abbia 
durato fino alla contravvenzione, non si vuol provare dall'attore» 
ma incombe al convenuto d'opporre una simile eccezione ^). 



*) Ch\ ScHMiDT, Processo interdittale pag. 218 e ftegg. 

*) Per eB. t^ l'attore si appoggia a una denuncia fatta dal suo sc'hiavo, 
o non fatta in re prwsenti. Naturalmente Tinterdetto era negato anche in 
conseguenza d'una eccezione confessata immediatamente dalPattore. 

^) Ciò non muta anche se T attore è successore del denunciante : il con- 
venuto si deve allora richiamare all' estinzione della denuncia per motte 
o alienazione ; ma di fronte a ciò può l'attore produrre che la contrav- 
venzione ha avuto luogo prima del veiiticarsi della successione. 
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Ma è contmverso in modo speciale se alla prova della va- 
lidità dell'o. n. H. si appartenga anche la prova clia l'attore abbia 
la facoltà di compierla, quindi che egli era proprietario, siiper- 
ficiario e simile del fondo pregiudicato dalPopera. 

Secondo la maggior parte degli scrittori *) il diritto al- 
V opposizione non è un presupposto per Pesperimento dell'in- 
terdetto, e nel processo demolitorio non si discute sulP esistenza 
del fondamento della denuncia. In contrario sostiene il Hasse 
(/. e. pag. 007) che l'attore deve provare che egli aveva il diritto 
di difendere il fondo mediante la denuncia ; se quindi l'edificante 
sapeva che il denuneiante non era usufruttuario, proprietario, ecc. 
del fondo in questione, egli non aveva d'uopo di inchinarsi alla 
denuncia*). Quest' opinione in tempi recenti è stata difesa lar- 
gamente dal Karlowa {Contrihuti, pag. 62-04). Si vuol osservare 
che secondo tale opinione non si esige la prova del ius prohibendij 
ma soltanto la i)rova d' un tale rai)porto col fondo minacciato, 
<5he autorizzi a rappresentarlo e difenderlo. Di fronte all'espressa 
dichiarazione delle fonti, secondo le quali nell'interdetto demoli- 
torio non si discute sul ius prohihendi e fa^ciendi (cfr. sopni n. IH 
in principio), questa limitazione era a ogni modo necessaria. Ma 
pure con questa limitazione non si può sostenere l'asserzione, 
«he si richieda la prova di un diritto da parte del denuneiante. 
Il Karlowa ragiona : « Dal principio delle fonti, che in quest'in- 
terdetto non si tratta del ius prohihendi e faeiendi^ segue soltanto 
<?he se, per esempio, un proi)rietario ha denunciato per una sua 
servitù prediale, nel processo interdittale rimane esclusa la que- 
stione se al fondo com|)eta la servitii o non competa, nm il 
l)roprietario deve provare la sua proprietà ; similmente deve il 
proprietario, il quale fa divieto ad altri di costruire sul proprio 
suolo, provare ])er la sua legittimazione la ])roprieti\ del fondo : 
con questo non si decide ancora sul suo diritto di proibire, poiché 
non è ancora constatato che l' altra parte non abbia alcun ius 



*) Cfr. Hassk, Diritto di opposizione ]>ng. 152; St(>lzkl, pag. 227 segg.; 
EuDORPF, p. 139, 140 ; Schmidt, 1. o. Vili, pag. 34. 
*) Conft-onta anche Vangerow, pag. 552 nota. 
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faciehdi^ un diritto dì servitù ; a tal uopo occorre un' azione^ 
nella quale può venire in questione anche V esistenza o non esi- 
stenza del diritto di servitù, cioè Vactio negatoria ». 

Per ciò che riguarda anzitutto il secondo ca«o, che la de- 
nuncia sia fatta da chi ha diritto alP azione negatoria, questi^ 
quando nel processo demolitorio dovesse i>rovare il suo diritto di 
l)roprietf\, verrebbe a far la stessa prova che gUincombe nell'azione 
I)etitoria *) ! Ma ciò si adatterebbe male al carattere dell'interdetto 
demolitorio, il quale poggia sul punto di vista meramente formale 
del facete cantra edictum. Inoltre il ìvls faciendi o il iure facere 
(nella L. 1 pr., L. 20 § 1-3 /*. t.) non si riferisce punto mera- 
mente al diritto del convenuto di costruire in forzii d'una servitù^ 
ma egualmente alla proprietà die concede una fììcoltìi d'edificare: 
se adimque viene fatta la denuncia al proprietario, il quale co- 
struisce nel suo, non gli sarebbe lecito nel processo de molitorio 
di far richiamo nemmeno al suo diritto €li proprietà, eppure nella 
L. 2 h. t. la denuncia dell'usufruttuario di fronte al proprietario 
è indicata come inutile, il che evidentemente ])resuppone un certo 
riguardo al ius faciendi^ in quanto altrimenti il convenuto, colla 
sua affermazione che egli è proprietario e il denunciante usufrut- 
tuario, non dovrebbe venire ascoltato '). Ancora più luminosamente 
compare l'erroneità di quell'opinione, nel caso in cui s' è fatta 
la denuncia per la lesione d'una servitù che comi)ete al fondo. 
Ohe cosa dovrebbe giovare qui la prova, che il Karlowa esige 
e ritiene sufficiente, della proprietà del denunciante! Se il vicino 
costruisce nel suo fondo, io, in base al mero diritto di proprietà, 
non ho né la facoltà all'azione negatoria, né a una o. n. n. Questa 
prova non può adunque in niun modo costituire una sufficiente 
legittimazione per la o. n. n. e per l' interdetto demolitorio. 



•) La c'ircostAnza clie qui, neir interdetto demolitorio, non si fa vakne 
predftamente la natura eHclnsiva del diritto di proprietà e che il conve- 
nuto non 8Ì può richiamare qid a un tns faviendi in cimneguenza d' una 
servitù, non fa che all'attore non debba precisamente incombere lo stesso 
peso relativamente alla prova come nell'azione negatoria. 

^) Come ciò si debba conciliare colla nostra idea clie non si vuol pro^ 
vare né iii/? j)ro/i/6ei«?i né ius faciendi sarà mostrato in seguito. 
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Piuttosto, potrebbe sempre venire considerata come una debita 
legittimazione soltanto la prova del diritto di servitù, e questa 
sarebbe identica colla prova clie si deve fare nell'azione confessoria. 
In realtà, il Karlowa viene a trovarsi in contraddizione colla 
«na propria asserzione, che se vien fatta la denuncia sulla base 
<l'una servitù, rimane del tutto esclusa la questione se al fondo 
<*.ompeta la servitù o non competa, e si debba produrre soltanto 
la prova della proprietà, poiché egli dice subito dopo : « Se una 
persona non legittimata fa la denuncia in proprio nome, questa 
non ha legalmente alcuna efficacia : cosi dice Giuliano di colui 
«he ha fatto la denuncia per una servitù di via: nihil agii ». 
Ciò posto, non basta adunque la prova della proprietà, il denun- 
<!iante non è con questa legittimato, ma soltanto colla servitù, e 
questii deve esser tale, da; dar diritto alla denuncia, dunque, per 
4isempio, non una servitù di via. Una volta che si voglia esigere la 
prova della legittimazione, non si può pretendere soltanto la 
prova d'un rapporto che autorizza in generale a rappresentare e 
difendere un fondo, ma si deve coerentemente fare un passo più 
oltre e porre il requisito della prova di quel diritto, pel quale 
è stata fatta la denimcia. Ma ciò è appunto inammissibile in 
base a quanto s' è dimostrato sopra, j)oichè con ciò l'interdetto 
■demolitorio verrebbe a perdere del tutto il suo carattere e a 
coincidere essenzialmente coll'azione petitoria. 

Con questo non è detto però in alcun modo che la prima 
opinione, per la quale nel processo demolitorio non si discute 
punto sulla legittimazione al divieto , sul fondamento della 
<lenuncia, sia assolutamente giusta. Questo soltanto è verp, che 
la legittimazione non è fatta oggetto di prova dinanzi al gjudice. 
Xaturalmente non qualunque t^rzo, come rileva lo Sokmidt 
•(Vili, 34), può intentare l'intf^rdetto demolitorio in base a de- 
nuncia compiuta da un altro, ma soltanto colui dal quale o per 
il quale è stata elevata l'opposizione. Ma anche questo è un 
<!oncetto tropiK) ampio. All'interdetto demolitorio non ha diritto 
«4*.hiunque abbia pronunciato di fatto un divieto e abbia un inte- 
resse giuridico all'interruzione dell'opera, ma solo colui, il quale 



DE OPERIS NOVI NUNCIATIONE 185 

può validamente compiere una o, n. »., il proprietario, il sui)erfi- 
ciario, il creditore pignoratizio, il titolare d'una servitù adatta, ecc. 
Adunque P inquilino, il colono, il titolare d'una servitù di via, 
nonostante l'opposizione elevata coll'osserv^anza di tutti i formali 
requisiti, non hanno l'interdetto demolitorio. L'enumerazione delle 
pei'sone autorizzate alla o. n. n. nelle fonti, la pronuncia relativa 
niinciare potest ù ad quem res pertinet, non avrebbe alcun senso, 
se anche la denuncia d'una qualunque altra persona, per esempio 
<Pun inquilino, avesse virtù proibitiva, e valesse a fondare l'in- 
terdetto in caso di contravvenzione. 

Non è questa una contraddizione I Da una parte può esperire 
l'interdetto soltanto una persona che abbia diritto alla o. ». n., 
dall'altra, secondo la nostra opinione, non occorre la prova di 
questo diritto. La contraddizione apparente si risolve nel seguente 
modo. Chi procede coli' interdetto demolitorio deve a ogni modo 
far richiamo, dinanzi al pretore, a un fondamento che dia diritto 
alla o. n. n. ; poiché se la sua istanza a questo riguardo non era 
giustificata, se egli, per esempio, s'appoggiava sulla sua qualità di 
colono o titolare d'una servitù di via, il x>retore gli negava P in- 
terdetto, come s'egli si fosse riferito a una denuncia compiuta 
dal proprio schiavo oppure in foro "). Ma se l'istanza del denun- 
ciante era in questa guisa debitamente giustificata coll'allegazione 
d'un fondamento sufficiente atto a giustificare l'o. n. n. *), allora 



") Cile l' impetrante alleglii in iure il fondaniento della o. h. n. è una 
necessità, perchè altrimenti il pretore non può valutare se egli deì)ba ac- 
<ordare l'interdetto o no. L'idea dello StOlzel, p. 229, che se il denun- 
<'iante ha fatto la denuncia senza recare i motivi, non debba recare verun 
motivo nemmeno al promuovere 1' iiit<»rdetto demolitorio, è d<»cisamente 
falso ; sarebbe cosa profondamente assurda il far dipendere la competi^nza 
iìvW interdetto dalla eventuale circostanza che il denunciante in guisa 
Miijei-flua arreca un motivo. 

^) Cile sia stata fatta la denuncia iur, ìWftt ri con fteè^i\ owì'yo damni dep. 
ovvero iitr, puh, t, e. importa qualche cosa per l' interdetto demolitorio 
solo in quanto la facoltà alla denuncia è diversa secondo lo scopo e la 
specie della medesima; nella o, n, w. iur, nostri cons, e, per es. la cerchia delle 
persone autorizzate è più ristretta che nella o, n. n, iur, pub, t. e, e il 
risultato della contravvenzione contro una valida denuncia è naturàhnente 
ovunque lo stesso. 

GiJicK, Cmnux. Pandette. Libro XXXIX. — 21. 
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il pretore concedeva Finterdetto, senza che egli facesse menzione 
di questo subbiettivo rap|>orto {quem in locum nunciatum est), e 
senza che il giudice avesse ad indagare sulla questione '*). 

Ma se la verità del fon<lamento allegato dinanzi al pretore 
e atto a giustificare la denuncia non importava, non poteva l'attore 
far richiamo a un qualsiasi motivo in realtà inesistente 1 11 
pericolo v' era sempre, benché nei casi, ove l'assenza di diritto- 
dell'attore si rivelava evidente già in iure^ il x>retore naturalmente 
denegava senz'altro Vexecutù) della o. n. n. * '). Eppure, secondo quanto- 
s'è detto finora, la pretesa d'una tale prova che coincide colla 
prova dell'azione petitoria è assurda. Senza dubbio v'era urgente 
bisogno d'una difesa contro lo spirito chlcanettr dell' attore. Ma 
il mezzo di difesa non era esigere la prova, bensì 1' ordinario 
mezzo del giuramento di calunnia. Se il motivo allegato dall'attore 
e i)er se stesso sufficiente è negato in iure dal convenuto, l'attore 
deve prestare questo giuramento e senza che il convenuto, il 
quale lo esige alla sua volta, giuri de calumnia : 



*•) All' infuori dei inotìvi sopra allegati contro la possibilità d' una 
prova che non coincide con quella del processo petitorio i>arla quanto 
segue. La conseguenza della conti'avvenzione contro una o. w. m. daimif 
dep. e, è, come nelle altre denuncie, l' interdetto demolitorio ; a <inestn 
denuncia è autorizzato colui che ha una ragione alla cautio damni ìnf.: 
«•ome potr(^bbe qui esser provata la legittimazione? Se la pretesa alla 
cautio damni inf. è fondata, viene deciso dal pretore previa causa; cogniiio. Si 
dovrebbe adunque far andare innanzi all'interdetto deniolitorio questa vaìi»(e 
cognitio^ ima volta che si voglia esigere la piena prova della legittiuuizione v> 
ciò non voiTanno affennare nemmeno i seguaci di quell' idea. Inoltre qual 
importanza doveva allora avere il processo di remissione col decreto con- 
dizionato, se già nell' interdetto demolitorio il diritto materiale doveva 
esser pix)vato ? Soltanto con questo decreto l'efficacia della o. n. n, viene 
fatta dipendere dalla prova di un ius prohibendi^ laonde essa non può 
certo in anticipazione essere fatta dipendere da questo. Una separazione 
del diritto dell' attore alla opposizione contro l' edificio e del diritto 
del convenuto a compiei*e l' edificio sjii-ebbe a ogni modo egualmente 
impossibile, coìne è impossibile nel processo di remissione, il che lo st4*sso 
Karlowa mostra relativamente al processo di remissione conti'O lo Stolzel. 

•') Da ciò non segue, come s'intende, veruna coazione diretta pel de- 
unnciante a provare il suo diritto. Cfr. anche StOi-zel, p. 541. 
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L. 5 § 14 h. t. « Qui 0. w. nunciat, iurare debet non caliimniìi^ 
<;ausa o. w. nunciare. Hoc insiiirandum auctore pretore defertur: 
ideirco non exigitur, ut iuret is ante, qui iusiurandum exigat ». 

Se si dubita che nelPassenza di diritto subito patente venga 
denegato Pinterdetto, e che il denunciato colPistanza di remissione 
abbia in mano un agevole mezzo d'evitare quest'interdetto demo- 
litorio, non si può disconoscere che nel giuramento di calunnia, 
<5he Pattore deve prestare, era dato un mezzo sufficiente contro 
le deuimcie illegali e contro la loro esecuzione mediante Pinter- 
detto demolitorio, e un sufficiente surrogato della prova delPesi- 
steuza del motivo di denuncia, che non si deve fare '^). S'aggiunga 
che senza questo concetto il giuramento di calunnia non avrebbe 
senso, e non vi sarebbe posto per esso. Il giuramento di calunnia 
è rilevato qual requisito della o. «. n. Ma quando si verrebbe a 
tale giuramento, se non nelPesperire Pinterdetto demolitorio, e a 
<5he scopo dovrebbe esser prestato qui, se dovesse esser fatta la ' 
prova del fondamento della denuncia ? Dovrebbe per avventura 
aver soltanto lo scopo di stabilire che P attore non ha consape- 
volezza d'un diritto contrario che compete al convenuto, per il 
<iuale verrebbe ad esser eliminata per via d' eccezione la sua 
azione f Ciò s'adatterebbe male al principio, che il convenuto nel 
processo demolitorio non può far richiamo a un tale iusfaciendi. 
Che nel comi)iere P atto di denuncia si sia dovuto prestare il 
giuramento di denuncia, nessuno vorrà sul serio sostenerlo. IS^on 
resterebbe quindi che la possibilità di questo giuramento nel 
processo di remissione. Ma poiché nel processo di remissione al 
<lenunciato è concesso il diritto di continuare la costruzione, e il 
perdurare del divieto è espressamente fatto dii)endere dalla prova 
del ius proìdbendij cioè dalP effettivo diritto materiale, eviden- 
temente il bisogno del giuramento di calunnia qui non esisteva 
<v. anche sotto num. 52 nota 88). Per lo meno non esisteva più che 



'-) Anche il tribunale superìoi^ di ajipello di Jena (Emminghaus, Pandette 
<ìel diritto comune sassone p. 454) dice che il denunciante nelPintentare l'in- 
tt»rdctto demolitorio deve in via provvisoria afforzare il proprio interesso 
iiiediante il giuramento di calunnia. 
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iielP esperimento di un'azione petitoria. Ma nell'interdetto demolitorio 
ve n'è bisogno, e questo bisogno si spiega soltanto per il fatto^ 
che l'attore non deve fare la prova del motivo di denuncia 0* 

2) Il secondo presupposto dell'interdetto è : contravvenzione 
al divieto. Poiché in consegaenza dell' efficacia della denun- 
cia in rem basta in generale siasi compiuto un atto contro il 
divieto, senza riguardo chi abbia agito contro, V attore non lui 
d'uopo che di provare factum esne contra edictum. Naturalmente 
quest'obbligo di prova si amplia, se egli cita il convenuto per 
la restituzione piena, in quanto egli allora deve dimostrare anche 
che il convenuto è autore. L'estensione della ])rova che l'attore deve 
fare, si regola adunque secondo la persona del convenuto nella 
guisa che è stata dimostrata innanzi. S'intende da sé che la co- 
struzione continuata deve esser identica con quella proibita. Colui 
al quale è stata fatta la denuncia sulla base d'una seriHtus altiuff 
non toUendi , può demolire senza esitazione 1' edificio esi- 
stente , e colui al quale è stata elevata opposizione sulla base 
d'una servittis ne luìninibiis officiatur, quegli può continuare l'oi>era^ 
finché non pregiudica il diritto di luce del denunciante *^;; se la 
o. n. n. era diretta solta.nto contro una parte limitata dell'opera^ 
il denunciato può senza pena finire l'altra parte '*), ecc. In tutti 
questi casi non v'ha prosecuzione dell'opera vietata, e se nondi^ 
meno si promuove l'azione, il convenuto è assoluto e l'interdetto 
negato, essendo l'affare immediatamente liquido. 

Per assicurare la prova di ciò ch'è stato fatto dopo la de> 
nuncia, si soleva chiamar testimoni e prender dei provvedimenti* 



••') L. 15 de 8, P, U. S, 2 ; « qiiodcimque igitur faciat jul luniinis iiii- 
l)ediniciitiiin, prohiberi potest, m ftervitua debcatur, opiisque ei novniu 
niiiiciari potest, si modo sic faciat, ut lumini noc<*at ». In altri termini 
deve dnnqne il diritt/O i)rete8<) essere realmente violato dall'opera. 
. '*) L. 5 4 15 h. t. 



(0 H giuramento purgativo {iusiarandttm calumniae) si deve collocare' 
senza dubbio nel processo stesso della o. n. «., non già nel processo sali' in- 
terdetto demolitorio. La L. 5 $ 14 h. t. lo dice chiaramente e per ri teucre 
Topinìone contraria converrebbe leggere nuniianse invece di nuRtiare^ come* 
leggeva la glossa. 
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e poiché ciò nei casi ordinari , costruzioni del denunciato sul 
proprio terreno, non poteva accadere, senza invadere la sfera di 
dominio de' denunciato, il dennnciante si faceva concedere dal 
Pretore una specie di decreto a questo fine '•^). 

41. II. Per ciò che riguarda la difesa del convenuto si deve 
anzitutto tener fermo che in forza del suo contegno in iure, se i 
relativi fatti sono immediatamente liquidi, si può venire alla de- 
negano interdicti '*). Fatta astrazione da ciò, si deve distinguere, 
come in tutte le altre azioni, se la difesa del convenuto contiene 
imicamente una negativa di fatti che sono a fondamento delPazione,. 
nel qual caso il convenuto non è colpito da verun onere di prova, 
ed egli può combattere la prova delP attore soltanto mediante 
diretta controprova, ovvero se le sue asserzioni sono reali ecce- 
zioni in largo senso, la cui i)rova incombe al convenuto. 

Queste eccezioni, secondo i principi generali, possono essere 
di tre specie. Anzitutto le così dette eccezioni negative, se il con- 
venuto si richiama a fatti che escludono il diritto, cioè se egli 
ammette che sussistono i ftitti che V attore deve arrecare a fine 
ili fondare la sua istanza, ma afferma che nel caso concreto questi 
fatti non sono in grado di fondare una pretesa nell' attore per 
un impedimento che si oppone alla loro efficacia, come, per esempio,^ 
che Popeni è stata fatta a scopo di refezione d'una cloaca, ovvero 
— secondo l'opinione di alcuni giureconsulti delle pandette, per 
cui la o. w. n. dopo il decorso d' un anno non poteva esser ripe- 
tuta "), — che già una volta per l'innanzi s'era fatta la denuncia 
])er la stessa opera, e ora dopo il decarso d' un anno di nuovo 
è stata fatta la denuncia. Appresso, eccezioni annullanti il diritto,, 
se il convenuto conviene die la denuncia è valida ed efficace, ma 
afferma che P efficacia della denuncia è stata annullata da fatti 



•') L. 8 M. 5 h. t. 

**) Per es. m è certo che nell'opera trattasi della refezione d'una cloaca 
o la 8(vIkh piihUea richiede il compimento dell'opera o v'iia perhulnm in 
mora; ftimi Intente in certi casi in cui si deve aggiungere qualche cosa 
in iure e dojHy la denuncia in sé formalmente valida, per es. se è ricusata, 
la vautio rati da parte del procnratore o il giuramento di calunnia» 

*•) L. un. C. h. t.: confronta sotto num. 73. 
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posteriori, come , per esempio , che l' originario denunciante 
è morto, ovvero abbia alienato il fondo **), ovvero il divieto 
è stato sciolto dalla cauzione o dalla remissione. Finalmente, reali 
exeeptiones nel senso romano, se il convenuto non nega V originaria 
validitìi e la sussistenza attuale del divieto, ma tuttavia i>er 
un'altra circostanza rifiuta alPattore il diritto d'agire "). 



'") L. 8 $6 li. t. «morte eius qui nuneiavit extingiutur nunciutio, sìcut 
alienatione, quia his modis finitur jiis prohibeiidi ». Il jus prohibendi non 
è qui naturalmente il materiale diritto d' impedire che dà facoltà di in- 
tentare l'azione uegatoria o confessoria, questo trapassii coM al successore 
universale come al successine particolare. È piuttosto quella facoltà d' im- 
pedire, la qiuile deiiva dalla o. ii. w. e la cui lesione è fatta valere 
«oli 'interdetto demolitorio, cfi*. Stòlzkl, p. 71 segg. La^onde la frase finale 
non contiene alcun argomento per la prima, ma soltointo una ripetizione e 
una circonlocuzione di essa. Ma qual è il fondamento di questa estinzione 
<lella o. ri. «.? Forse che la volontà d'impedii-e la quale opera nella o» n, 
il., la quale è pure il fondamento della o. n, n, (cft*. anchesopranum.il 
n. 27), deve attivamente perdurare finché una lesione abbia avuto luogo; 
il continuar la costruzione dopo la ceswizione della volontà, sia di tatto 
per morte o di diritto per cessazione dell'interesse come nell'alienazione, 
non è lesione della volontà ; ciò si riferisce, poiché il dennnciante non ha 
trasmesso la sua volontà al successoit?, a una volontà non più esistente 
e genera tanto poco un'efficacia come l'accettazione d'una promessa r»?vo- 
cata. A rigore certamente questo principio condmTebbe ad ammettere che 
il divieto si estingua come per la moi-te così anche per la pazzia del denun- 
-ciante. Senoncliè l'ammettere una tale conseguenza sarebbe assai dubbio 
e presso i Romani sicummente ciò non avvenne. Si soggi uugii che l'estin- 
guersi morte et alìenatione ha forse, più che questa base di principio, ima 
ragione pratica, cioè che il divieto, il quale già da pai-te del denunciato 
ha una efficacia reale, non deve avere una tale estensione anche da parte 
del denunciante. Questo motivo non ritorna nella follia del dennnciante. 
— Se lo ScHMiDT (Rivista pel diritto e per la procedura civile 8, p. 30) scorge 
il fondamento dell' estinguersi della o. n. n. per morte del denimciante nel 
carattei-e della denuncia quale atto di possesso, ciò non spiega per altro 
l' estinguersi per alienazione. 

*•) Giova inoltre osservare che questi concetti si trasfondono in un cert^» 
rapporto l'uno nell'alti-o, cosicché dallo stesso fatto può essere impedito o 
annullato il diritto, secondochè si ha l'occhio alla prossima efficacia della 
denuncia, il divieto che grava sull'opera, ovvero all'ulteriore efficacia, ob- 
bligo di restituzione fondato dalla contravvenzione. Così per via della w- 
missione e della cauzione è i-evocato il divieto sussistente sino allora, ma 
di fi-onte all'obbligo di restituzione e all' int-erdetto demolitorio la remis- 
sione o la cauzione è un'eccezione che nega in quanto il convenuto dice : 



DK OPEEIS NOVI NUNCIATIONE 191 

Facciamo per ora astrazione dai seini)lici casi, in cni il con- 
venuto avanza tali affermazioni^ che costituiscano unicamente 
materia di diretta controprova, e consideria^no le principali ec- 
cezioni in larji^o senso. 

Secondo la L. 5 § 11-13 h. t. il convenuto si può richiamare» 
al fatto che la salus piiblica reclami la continuazione dell' opera,, 
o che coll'impedimento e^li viene ad esser minacciato da un danno 
irreparabile, e v^ha periculum in mora. Quest'obbiezione è consi 
derata da parecchi come una reale exceptio. Così il Hesse {Diritto 
d'opposizione^ pag. 156) opina che sia stata un' eccezione peqietua a 
(;ausa delle parole « praeterea generaliter prwtor cetera qvoque opera 
excepit », e anche H asse (/. e. pag. 611) la novera tra le eccezioni 
espressamente confermate nel nostro titolo. Per contrario è stato 
^ustamente fatto valere da altri '•) che a tal uojk) non occorreva 



coi profleguire dell'opera non è nato alcun interdetto, percliè in conseguenza 
della remissione la o, n. n. è revocata. E «otto il Éiecoiido a8p<4t-o quasi 
tutte le eccezioni sono negative ; anche la ere, conventionis designata espres- 
samente come eccezione nella L. 1^10 h. t., cioè P affermazione che dopo 
la o. n, »., ma prima della contravvenzione, è stato concesso al denun- 
ciato per patto il permesso di continuare 1' edificio. Che questa conven- 
zione sia indicata come exceptio ha sua base nel fatto che il diWeto una 
volta espresso veniva considerato come un itissus praetoris, die colla con- 
venzione privata non poteva venire revocato direttamente — ipfto iure — 
idea che si mostra nel veder posata la ciuestione nella L. 1 $ 10 cit. se in 
generale il richiamo a un tal patto conchiuso pii\ tardi sia ammissibile (ne 
pactio privatorum jussui praetoris anteposita videatur) : il giurista risponde 
affermativamente per vero alla (piestione (quid enim aliud agehat pra^tor 
(piam hoc, ut controversias eorum dirimeret ? a quihiis si sponte recesse- 
runt, debebit id ratum habere), ma il pretore per questo formale motivo 
deve in modo specijile accogliere la convenzione quale exceptio nella for- 
mula; senza questa inserzione nella formulali giudice sulla base della mera 
formula quem in locum nunciatum est ecc. non la prenderebbe in conside- 
razione. E per contrario è una reale eccezione allorché dopo la contrav- 
venzione il patto è stato conchiuso affinchè il denuncianti non voglia far 
valere il diritto fondato, in quanto questo accordo ha del tutto il carat- 
tare di un partnm de non petemlo. Similmente V exceptio temporis ammessa 
<lall' epoca di Teo<lo8Ìo quando siano trascorsi 30 anni dalla contravven- 
venzione. Queste eccezioni non vanno contro 1' efficacia inibitoria della 
denuncia, bensì contro Tazione nata dalla con ti-av venzione. 

") Cfr. ScHMiDT, l.c. Vili, pag. 38, nota 34; Rudorff, Le. pag. 133? 
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xuia particolare eccezione, i>oichè già in conseguenza della formula 
« 8i paret cantra edietum illius prcctorin opuH factum enne » al 
giudice incombe d' interiiretare il concetto dell' opìis factum nel 
senso dell'interdetto, e in questo caso, per il quale im )>a8so spe- 
ciale dell'editto vieta la o. n. 7i., non c'è una denunzia nel senso 
<lell' interdetto ''). 

jy^Wexceptio conventionh è parola nel nostro titolo solt^into 
nella L. 1 § 10 ; fuori di questo passo essa è menzionata ancona 
nella L. 7 § 14 de pact. 2, 14 "). Che questa eccezione, se il patto 
è intervenuto prima della contravvenzione , ricada in verità so- 
stanzialmente sotto il concetto di un'eccezione annullante il diritto 
e soltanto per motivi formali sia designata come exceptio^ come 



'*) Ciò è pure confermato dalla L. 5 $ 13 h. t.: « piiunde 8Ì quÌ8, cu in 
opus hoc mora p(>riculum allaturum esset, nunciaverit o. «. — ^ diccnius 
apud iudicem quadri opoilere, au talia opera fueriut, ut contonmi nun- 
ciatio deberet : nàm 8Ì apparuerit vel in cloaca rivo ve eove, cuius mora 
periculum allatuni esset, dicendum est non esse verendum, ne lia'c nun- 
ciatìo noceret. È erronea l'idea del Karlowa (p. 64 n. 15) che il giudice 
qui nominato non sia, come anunettono il Rvdorff (p. 128) e lo Schmidt (1. e. 
p. 214 n. 6), il giudice dell'interdetto demolitorio, bensì il passo tratti 
piuttosto della «luestione come il denunciato si jìossa aiutai-e cpuindo egli 
dubita Si» l'openi che egli inedita appartenga a quelle eccettuate nell'editto 
o meno. Lo StOlzrl (p. 167-129) intende, come il Kaulowa, il testo nel 
si'uso di un'indagine giudiziale prima della prosecuzione dell'oiK^ra e pre- 
cisamente nel processo di remissione; il giudice potrebbe essere anche il 
magistrato. Ma come si adatta a questo pensiero il pcn'fetto : an talia opent 
f verini ut contemni deberet ì La frase apud iudicem qua'ri oportere non 
signitica una richiesta dinanzi al giudice da parte del denunciato, bensì 
un'indagine del giudice su <piesto punto e le parole non esse verendum ne 
haec nnnciaiio noceret dicitno soltanto clie in un caso simile dalla denuncia 
non scaturisc<» verun pregiudizio jm?! costruttore e <piesti può quindi tran- 
quillo proseguire l'opera. 

--) Nel secondo testo, dopo menzionato come nel primo il dubbio di alcuni 
giuristi se in genei^ale un simile patto sia valido, quasi « in ea re pra*- 
toris imperium versetur » si distingue da Labboxk, e si approva da Ul- 
piANO, « ut si ex re familiari o. w. n, sit facta, liceat pacisci, si de re 
publica, non liceat » e la mgione per l'inammissibilità d'una simile con- 
venzione è evidentemente nell'incapacità del singolo a disporre del diritto 
, pubblico. Cfr. Scumidt, 1. e. Vili, pag. 3S. Cfr. anche in seguito uum. 60, 
nota 56. 
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pure che nell' ii>otesi d' una tale convenzione dopo avvenuta la 
violazione sia fondata una reale excepUo, è già stato rilevato sopra 
•(nota 19). Se relativamente alle convenzioni menzionate nei due 
passi citati sussista la distinzione materiale, che lo StòlzCIL 
•(pag. 232) vuol ritrovare, cioè che il pactum ne o. n, n. ej^equar 
nelP ultimo testo contiene soltanto una rinuncia all' interdetto de- 
molitorio, ma non alle regolari azioni, e invece il pactum ut opun 
Jaceren nella prima contiene un riconoscimento o un costituirsi 
del %\i% ftwiendiy cosicché anche nel processo petitorio verrebbe 
fornita un' efficace eccezione — si potrebbe assai dubitare. È 
:appena credibile che un giureconsulto romano avrebbe avuto 
dubbio sulP efftcacia d' un tale patto, se il suo contenuto fosse 
«tato di concedere al denunciato un definitivo diritto d'edificare. 

Piuttosto la conventio ut opus faeeres si riferisce unicamente 
^Ua revoca dell'efficacia della o. n. n. : se vi si debba scorgere 
lina volontà che va al di là è mera questione di fatto* Dall'altra 
parte non è detto assolutamente che la pactio ne o, n. n. exequar 
-contenga meramente una rinuncia all' interdetto demolitorio già 
fondato, e quindi sia conchiusa dox)o la contravvenzione, ma è 
•egualmente x)0ssibile che questo patto sia intervenuto prima della 
<K)ntravvenzione e abbia il senso che il denunciante vuol rinun- 
<5iare all' efficacia della denuncia, quindi revocare il divieto in 
^lisa che dalla costruzione ulteriore non sorga un interdetto 
demolitorio. 

Relativamente a quest' exceptio conventionis si pose da molti 
la questione se valga a favore dei successori e contro i successori "). 
In quanto sì tratti in generale dell'efftcacia d'una tale convenzione, 
quindi astrazion fatta dall' estinguersi della o. n. n, per morte 
•del denunciante prima della contravvenzione, ecc., si distinguerà 
in proposito semplicemente cosi : se il patto è stato conchiuso 
prima della contravvenzione, il divieto è interamente revocato, 
in quanto questo patto materialmente annulla il diritto, la conti- 



'^) Cfr. Hasse, 1. e. pag. 610. Hkimbach, nel Lessico giuridico VII, 
pag. 594. 

CiLncK, Comm. Pandette. Libro XXXIX. - 15. 
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nuazione delPopera appare allora non più come vietata, e quindi 
non può da nessuno e contro nessuno promuoversi V interdetto^ 
demolitorio, senza che vi si opponga Vexceptio conventionis '') ; se 
invece soltanto dopo la contravvenzione, quindi dopoché Pinter- 

■ 

detto demolitorio era già fondato, è stato conchiuso il patto, allora 
intervengono semplicemente i principi del patto de non peten^o^ 
vale a dire è qucestio factiy se il patto debba esser limitato alla 
persona del ])aciscente o meno. 

Relativamente all' eccezione di x)rescrizione debbono tenersi 
distinti diversi casi. Secondo l'antico diritto Pef&cacia della o. n* m. 
si estingueva col decorso di un anno, essa aveva in anticii>o- 
questa limitazione temi)orale e il divieto cadeva da sé dopo il 
decorso di questo tempo '*)• Se ora il convenuto si richiamava al 
fatto che, dal tempo in cui era stato elevata opposizione, era 
già decorso un anno e soltanto dopo P anno P opera era stata 
continuata, ciò costituiva evidentemente un fatto annullante il 
diritto di fronte alPetflcacia prossima della o. n. »., un fatto eli- 
minativo del diritto, di fronte alla nascita delP interdetto demo- 
litorio. Era iK)i secondo P opinione di parecchi giureconsulti 
romani inammissibile una o. n. n. dopo il decorso d'un anno : se^ 
ora il convenuto, facendo richiamo a questa regola, obbiettava 
che all'attuale denuncia ne era i)receduta un'altra l' anno innanzi,, 
anche ciò era un fatto eliminati vo del diritto in relazione all' ef- 
ficacia prossima delPo. n. n., in quanto P atto di denuncia este- 
riormente valido non era in grado di generare eifetti. Se infine il 
convenuto dopo l'introduzione della prescrizione teodosiana del- 
l'azione afferma che 30 anni sono decorsi dall' ejwca della con- 
travvenzione ò questa una reale exceptio '•) (^}. 



'*) Il divieto è l'evocato come per la remissione e la cauzione. Cfr.. 
niim. 42. 

'*) L. un. C. h. t. 

'•) Vedi Bopm nota 19. 



(O) Il refteere nro8 come il purgare cloacas erano atti espreRRamente eschisi 
«laUa o, N. «. nell'editto del pretore ; qnindi tali difese non costituiscono vere- 
eccezioni in 8cnHo tecnico. 
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42. 2) È controverso in modo speciale il carattere della 
il' Temissione e della cauzione : se cioè PefXicacia della remissione e 

-.' «della cauzione consista nelP esser la denuncia revocata ipso iure 

r . in ordine al divieto con essa fondato, o nell'esser soltanto creata 

un'eccezione contro V interdetto *'). Sicuramente però i due nio- 
;. tivi di revoca operano per lo meno materialmente come annui- 

,-. lauti il diritto ipso iurcj cosicché il divieto viene ad esser 

totalmente e definitivamente rimosso : mentre prima anche terze 
V )>ersone erano tenute di fronte alP interdetto demolitone, al mo- 

mento in cui viene emanata la remissione e prestata la cauzione, 
non soltanto chi ha chiesto la remissione e chi ha prestato la 
cauzione è protetto contro quest'interdetto, ma P interdetto - non 
, può nemmeno esser esperito contro terzi. In modo speciale, rela- 

tivamente alla cauzione, è importante per due rispetti l'ammissione 
biella revoca ipso iure, in primo luogo per il caso che il termine 
della cauzione (L. 13 § 1 h. t.) sia decorso, in secondo luogo per 
il caso che il denunciante, dopo l'iniziale rifiuto, sia pronto in 
«egli ito ad accettare la cauzione, e ormai il denunciato non voglia 
])restarla : in entrambi i casi non si può agire coli' interdetto 
•^emolitorio in base alPantica o. n. n, (V. n. 62). La i)rova che 
la remissione eflTettivamente revochi il divieto ipso iure è nel 
•carattere del decreto di remissione, il quale nella sua essenza in 
nulPaltro consiste che nella trasformazione del divieto privato 
operante fino allora incondizionatamente in un divieto pretorio, 
fatto dipendere dall'esistenza del ius prohibendi : in questa tras- 
formazione in un nuovo stato v' ha naturalmente una revoca 
•dell'antico stato, che costituiva la base dell'interdetto demolitorio. 
L'obbligazione generale creata dalla o. n. n. affatto indeterminata 
in ordine alle persone è divenuta per effetto del decreto di re- 
missione un'obbligazione speciale d'una determinata persona^'). 

*') Per la prima opinione Hasse, 1. e. Ili, pag. 61!-621, StOlzel, 
pag. 231-232; per la seconda Karlowa, 1. e. pag. 72. 

^*) Lo stesso avviene quando P obbligo generale nascente dalla o. n. it» 
M trasforma i)er la contravvenzione in un obbligo speciale di una persona 
4letenuinata alla restituzione. Anche qui è estinta P antica obbligazione. Il 
4livieto non lia adempiuto il suo 80oim>, impedimento dell' opera, e i)er 
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Non altrimenti vanno la cose circa la cauzione : al poeto del- 
V obbligazione generale negativa di non edificare 6i sostituisce 
Pobbligazione speciale positiva di restituire, l'antico stato è del 
tutto eliminato; che la cauzione nella sua efficacia sia pienamente 
parificata alla remissione è inoltre espressamente attestato ''). 

Conviene però ancora ribattere un' obbiezione contro l' idea- 
che la remissione operi ipso iure e non sia eccezione. Potrebbe 
parere che quest'idea contraddica al contenuto del capitolo ID 
della Lex Rubria^ ove espressamente è parola di un' exceptio re- 
missionis. Le parole costituenti la chiusa del cap. 19 a noi con- 
servate sono del seguente tenore : 

« — iussum iudicatumve erit id ratum ne esto, quoque quisque 
quomque de ea re decemet interdicetque seive sponsionem fieri 
iudicarive iubebit iudiciumve quod de ea re dabit, is in id de- 
cretum interdictum sponsionem iudicium exceptionem addito ad- 
dive iubeto: qua de re operis novi nunciationem II vir UH vir 
pnefectusve eius municipiei non remeisserit ». 

Il EUDORFF (l. e. pag. 133), il quale dichiara una vera 
exceptio perpetua anche le parole della formola interdittale « ante- 
quaììt nunciaiio missa fieret », trova la differenza di quest'aggiunta, 
AalVexcq^tio legis Eubriw soltanto in questo, che nell'editto l'ecce- 
zione è concepita in guisa impersonale, cioè senza indicazione 
della persona che rimette, mentre la Lex Eubria, la quale ha 



questo sorge il diritto alla restituzione ddl' opera. Con questa trasfomiazione 
la o. n. n, ha finito dì rappresenttire la sua parte e accanto all4nterdetto 
(Icmolitorìo contro il denunciato A che con ti» v viene non conipet-e per 
avventura un nuovo interdetto demolitorio conti'o i?, se questi da parte 
sua non rispetta il divieto emesso di fronte ad ^4 . La conversione per via 
di remissione si distingue dalla conversione "per effetto nella contmvven- 
zione al divieto solo perchè nel primo caso il denunciante che fe valere 
per via d^azione l'obbligo speciale deve recar la prova del diritto. Che il 
decreto di remissione malgrado la indicazione in eo nunctutio teneai sia 
tuttavia diretto soltanto contro chi chiede la rimessione, non già contro 
terzi, come Inazione ex stipul, in base alla cautio ex o. n. n. è diretta 
solo contro il cavente, s'intende da sé. « (Interdicta omnia, licet in rem 
roncepta, vi tamen ipsa i>ersonalia sunt »; L. l ^ S (le interd.y L. 3, !.> 
") Cfr. sotto numero 62. 
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per la prima volta delegato la remissione ai magistrati locali, ha 
ordinato dovunque un^allegazione del magistrato, che fa la remis- 
sione^ corrispondente a questa delegazione. Similmente lo Sghmidt 
(Froceiso interdittale, pag. 99-100) attribuisce all'aggiunta « ante- 
guam nuneiaiio missa fieret » V eguale importanza materiale, che 
ha VexceptiQ legis Rìibrice^ e opina quindi che al tempo della Ijcqo 
Bubria l'interdetto non poteva contenere ancora quelPaggiimta, e 
che esso l'abbia contenuta piuttosto solo poco appresso aUa Lex 
Bubria **). 

Lo Stòlzel (pag. 235-239) e il Kablowa (pag. 70 sgg.> 
veggono al contrario neìVexceptio ' legis Bubrùie qualcosa di mate- 
rialmente diverso che nell'aggiunta «anteqtiam nuneiaiio missa fieret». 
Il primo, il quale nella remissione per opera del pretore vede un 
motivo di estinzione operante ipso ivre^ è d'avviso che la remis- 
sione d'un magistrato inferiore potesse eliminare solo per via 
indiretta, per exceptionem^ ciò che il pretore ha chiamato in vita 
e munito della sua difesa, e dalla formula dell' interdetto, quale 
risulta secondo la Lex Bubria^ conchiude poi che ogni remissione 
ottenuta prima d'impetrare l'interdetto, quindi anche quella po- 
steriore alla continuazione dell' opera, fornisca difesa contro l'in- 
terdetto. Che ciò non sia vero, noi le vedremo in seguito ^^). 
Ma anche la spiegazione (Ì^Wexceptio legis Bvbrive nel senso che 
l'atto d'un magistrato municipale non potesse annullare una o. n. n. 
efficace in forza dell'editto pretorio, ma soltanto produrre un'ejr- 
ceptio che la rende inefficace, non è sostenibile, i)oichè, come 
il Kablowa (pag. 73 nota» 26) giustamente osserva, gli atti dei 
magistrati municipali, in quanto non oltrepassino la loro com])e- 
tenza, hanno la stessa efficacia che quelli del pretore, e qui ap- 
punto la facoltà del pretore è stata trasferita ai magistrati mu- 
nicipali da una legge speciale. — Il Kablowa scorge lìiAVexeeptio 
legis Bubrias una prova che anche le opere più tardi compiute 
dopo la remissione potrebbero sotto certe circostanze esser con- 



") Contro ScHMiUT, cfr. Karlowa, pag. 71, notai 24; contro ScHMinr 
e RuDORFF, cfr. StOlzel, pag. 269, notti *. 
*0 Cfr- numero 43 nota 35. 
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trarie all'editto, in quanto die secondo qiiesV exceptio non si i)uò 
•distinguere tra costruzioni compiute prima <leiremanazione del 
decreto di remissione e costruzioni compiute dopo, bensì quest'^r- 
•oeptio viene incorporata soltanto a quell'interdetto, il quale si 
può impetrare per costruzioni compiute dopo emanato il decreto 
-di remissione. Quest'idea del Karlowa dii>ende dal suo concetto 
del decreto condizionato di remissione, che noi più tardi dovremo 
largamente considerare. Se ora anche questo concetto ha per sua 
base un pensiero giusto, non è del pari giusto che egli accordi 
un interdetto demolitorio in base al decreto condizionato di re- 
missione per le costruzioni posteriori a questa, anche se V inter- 
detto demolitorio vuol esser concepito diversamente da quello 
ordinario che compete circa le costruzioni prima della remissione. 
Il mezzo giuridico, il quale compete al denunciante contro il de- 
nunciato che continua la costruzione dopo la remissione sotto il 
presupposto della prova del suo im prohibendij non è, come noi 
vedremo, un interdetto restitutorio "): ma la Lex Rubria parla 
d'un interdetto restitutorio, e questo non è altro in realtà che 
l'ordinario interdetto demolitorio. 

Se ora, secondo il nostro proprio concetto, la Lex Rubria si 
riferisce all'interdetto demolitorio, e se inoltre gli atti dei ma- 
gistrati municipali hanno la stessa efficacia che l'atto del pretore, 
4alla circostanza che qui è data \iu!exceptio remissionis contro l'in- 
terdetto demolitorio non segue di necessità che anche la remis- 
sione del pretore operi soltanto ape exeeptionial Si potrebbe 
rimovere questo dubbio in modo semplice. La Lex Rubria dava 
facoltà ai magistrati municipali della Gallia di emanare la remissione 
necessaria in seguito a una o. 7i. n., e prescriveva in modo spe- 
ciale che il magistrato superiore che più tardi esercitava la][sua 
attività, quindi allorché il denuuQiante proponeva l' interdetto 
-demolitorio dinanzi al pretore, dovesse aver riguardo alla remissione 
accordata dal magistrato municipale e a<5cogliere nella formula 
4lell'int«rdetto, della sponsione e del giudizio, l'eccezione : « se la 



") Cfr. sotto numeri 57-58. 
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o. n. n. nou è stata gii\ rimessa dal dvumviro, eie, ». Quale era 
il rapporto di questa remissione accordata da un magistrato mu- 
nicipale di fronte al decreto di remissione procedente dal pretore 
stesso ! Se il denimciante e8i)eriva V interdetto demolltorio e il 
convenuto si richiamava in iure alla remissione accordata dal 
pretore stesso^ certo il pretore stesso per lo più sapeva se Paf- 
lermazione del convenuto, che la remissione era già stata fatta, 
corrisi)ondeva alla verità o meno, e iwteva quindi nel primo casa 
o denegare subito V interdetto, ovvero lo accordava, se V attore- 
asseriva una contravvenzione anteriore al decreto di remissione, 
colla redazione ordinaria « quod fdctum est antequam nunciatio 
missa fieret », la quale allora aveva appunto il senso che ciò che 
era stato fatto dopo la o, n. n. fino alla remissione doveva venire 
restituito. Ma se il convenuto opponeva una remissione accordata 
dal magistrato municipale, il pretore non aveva una propria co- 
noscenza sulla verità di quest'affermazione, occorreva perciò sempre 
un'indagine per opera del giudice, e il pretore secondo la dispo- 
sizione della Lex Eubria xloveva nella formola fare avvertito il 
giudice, che egli doveva aver riguardo alla remissione pronunciata 
secondo l'allegazione del convenuto dal magistrato municipale. In 
sé e per sé non vi sarebbe stato bisogno a tal uopo a ogni modo- 
d'una eccezione particolare, bensì il giudice avrebbe potuto de- 
sumere l'autorizzazione a questo riguardo anche in base alle 
parole ordinarie della formola « antequam nunciatio missa Jieret»; 
ma ]K>iché queste parole prima della Lex Rxibria si potevano solo- 
intendere come riferite alla remissione accordata dal pretore e 
come parte regolare della formola avevano avuto soltanto questo- 
senso, era ben giuocoforza d'accogliere questo caso speciale, con 
una si>eciale exceptioj e imporre al giudice tale riguardo espres- 
samente. Di fronte alla formola abituale l'affermazione della 
remissione fatta da un magistrato municipale compariva formal- 
mente quale eccezione, ed essa era pure trattata come eccezione 
in quanto il convenuto in iure doveva avanzare quest'affermazione, 
affinché il pretore 1' accogliesse nell' interdetto. Senonchè mate- 
rialmente l' exceptio legis Rxibria ha eguale carattere del membro- 
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ordinario della forinola « anteqìtam nunciatio missa fisret )>. La 
remissione del magistrato municipale è come quella del pretore 
una trasformazione del divieto privato finora operante incondi- 
zionatamente in un divieto del magistrato condizionato e fatto 
dipendere dall'esistenza d^un ius prohibendi : ma in ciò è insito 
•che lo stato sussistente viene ad esser rimosso ipso iure^^) ^). 

43. 3) Le difese prese finora in considerazione, siavi pur con- 
troversia sul carattere loro, sono pure generalmente riconosciute 
come tali, che il convenuto può efficacemente opporle contro l'in- 
terdetto demolitorio. Di altre difese in sé possibili è quasi 
generalmente riconosciuto, che esse non Ubenmo il convenuto 
dall'obbligo della restituzione. Tali sono le eccezioni in base a 
una più tiirda cauzione, a una più tarda remissione e in base a 
un ius aedificandi ^*), 

Per ciò che concerne l'eccezione della cauzione prestata più 
tardi, cioè doiK) seguita già la contravvenzione, si deve distinguere: 
il denunciante non è tenuto di regola a ricevere una cauzione 
offertagli dopo la contravvenzione, e un simile rifiuto non ha na- 
turalmente V efficacia del non ricevere la cauzione offerta prima 
della contravvenzione, cioè che il denunciato è formalmente au- 
torizzato a proseguire la costruzione, perchè qui non si può dire 
« per nunciatorem sietit, quominus satisdetur » (L. 20 § 5, 15, h, tJ). 
È stato costruito prima della revoca del divieto, e « quidquid ante 
reniissioìiem fit vel ilhid quod loco remissionis liabetur, prò eo 
habendum est atque si nullo iure factum esset )► (L. 20 § 4 h. t.), 



^') Cfr. sopi-a n. 28. — Qui le cose vanno in guisa analoga alla cjt- 
eeptio eonventioìiM: benché la convenzione che ni possa proseguire Tedificio 
per ragione formale generi soltanto un'eccezione, è tuttavia dal lato 
sostanziale un fatto che estingue il diritto. 

^*) Cfr. RuDOUPF, pag. ltS5; Hbsse, Diritto di opposizione, pag. 153. 



(^) Il rag:ionamento dell'autore è forzato di fronte alla lex Rnbria, Evi- 
dent^'inente la reiiiÌHHÌone e la cauziono non operano ipso jure^ bensì ape exoep- 
tionis non solo se la remissione procede dai magistrati municipaU, ma se pro- 
cede pure dal pretore stesso ; il che di fronte a un antico mezzo di diritto 
civile (ammessa, s'intende, l'origine civile e non pretoria dell' operis novi mun- 
4iaHo) è perfettamente ragionevole, cioè coerente ni sistema romano. 
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l'interdetto demolitorìo è già fondato, e la contravvenzione non 
può esser finta non avvenuta per la i)osteriore offerta della cau- 
zione. — Se invece il denunciante riceve tuttavia la cauzione 
offerta più tardi, mentre egli non era tenuto a riceverla, si dovrà 
regolarmente scorgervi una rinuncia all'interdetto demolitorio già 
fondato, i)oichè colla cauzione il denunciante si fa promettere che 
il cavente voglia restituire solo per il caso dell' esistenza d' un 
iu4t prohibendi. Nondimeno è lecito a ogni modo anche pensare 
«he col ricevere la cauzione si debba permettere soltanto d' edi- 
ficare ulteriormente dopo la prestazione della medesima, senza 
«he i>er ciò lo stipulante rinunci all'interdetto già acquistato per 
ciò che fino allora è stato fatto, come è possibile per lo meno se 
la restituzione di ciò che è stato fatto innanzi può avvenire 
senza che in pari tempo venga restituito ciò che è fatto dopo la 
cauzione. In questo rapi)orto, cioè in relazione a ciò che è stato 
costruito più tardi, anche il non ricevere la cauzione unicamente 
a ciò diretta, cioè con riconoscimento della competenza dell'in- 
terdetto per CIÒ che è stato fatto fino allora, avrebbe naturalmente 
la stessa efficacia del ricevere la cauzione. 

Relativamente all' obbiezione della remissione più tarda, le 
cose stanno nei termini seguenti : si può naturalmente venire a 
un deci*eto di remissione anche dopo già seguita la violazione 
della o. n. n. Poiché se anche il denunciante di fronte all'istanza 
di remissione del denunciato allega che quest'ultimo ha già co- 
struito contro il divieto, il pretore non ricusava l'emanazione del 
decreto di remissione, sia che il postulante la remissione negasse 
o ammettesse la contravvenzione **). Ciò risulta dalle parole della 



^^) Certamente secondo la L. 1 i 7 h. t. al denunciato clie costruisce 
prima della remissione vengono negate le azioni civili pel suo iu8 adifi- 
candì. Ma nel decreto dì remissione le cose stanno diversamente. Là egli 
vuole agire ius sihi esse ita cedificatum habere, egli vnol quindi dimostrare 
die aveva realmente un diritto alla eostruzione che viola la o. n. n.; ciò 
è inammissibile , egli deve restituire «ire iure, sire iniuria opus fii, Qni 
invece egli non vuole giustificare ciò che è già accaduto richiamandosi a 
un ius (Fdificandi, ma fa istanza per la revoca del divieto formale nelPav- 
venire e se ciò è stato espresso col decreto di remissione, non viene con 
questo accordata indennità per il passato. 

Glùck, Comm, Pandette, Libro XXXIX. 26 
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formula dell'interdetto « quad factum est ante quam nynciatio missa 
fieret ». Laonde ciò eh' è stato costroìto prima della remissione 
deve esser restituito, e quindi il decreto di remissione deve esser 
stato dato anche dojM) la contravvenzione. Ma s' intende da sé, 
e ciò mostrano di nuovo le relative i^arole della formula, che 
mal^prado la remissione, Pinterdetto demolitorìo per la restituzione- 
di ciò ch'è stato costruito prima della remissione, una volta fondato, 
continua a sussistere : la remissione scioglie il divieto soltanto- 
l)er l'avvenire, 1' interdetto nato all'epoca del divieto sussistente 
non è tocco dalla remissione. Se lo Stòlzel (pag. 235) opina al 
contrario che le parole dell'interdetto « quod ante quam nuncìatio^ 
missa fieret factum est restituaa », concepite genericamente, sem- 
brano a ogni modo imiK)rre hi restituzione, anche se sia stata 
ottenuta remissione doi)o la continuazione dell'oliera, ma la Lct 
Rubria offre invece un'altra formola interdittale (qucìn m locum 
nuHciatum esty quod factum est^ qua de re operis nari nunciatìonem 
duumrir non reìneiserit^ restituas), secondo la quale ogni remissione ac- 
caduta prima d-imjietrare l'interdetto, quindi anche quella accaduta 
dopo la prosecuzione dell' ojiera, fornisce una protezione contro- 
l'interdetto e, violato una volta il principio dell'incorrere nella 
penalità, la logica porta ad ammettere contro l' interdetto anche 
le eccezioni spuntate nel corso del processo demolitorio — que- 
st'idea, lasciando pure che alla Lex Rtiòria s' attribuisce lui si- 
gnificato, il quale non risulta assolutamente dalle sue parole, è 
I)er se stessa appena spiegabile di fronte alla chiara e non equi 
voca dichiarazione d'ITLPiANo nella L. 20 § l e 4 ^*). 

'«) Cfr. contro lo Stolzel suiclie Kari>owa, pag. 71, n. 23. Anche 
raffermazione del Bahon (l. e. pag. 525 e segg.) il quale per vero nino ve 
contro V idea dello Stòlzel, che anche le eccezioni della remissione e 
della cauzione Rorte nel cor^o del processo demolitorio prima deiresjiu- 
rimento del giudicato siano ammissibili, ma per lo meno vuole che Tìnterdetto 
Kia eliminato dalle eccezioni di remissione e cauzione sorte piima della 
sentenza nel processo demolitorio, è insostenibile per le stesse ragioni h» 
quali parlano contro Topinione dello Stòi^el, che va più in là. Quando il 
Baron 'si richiama per la sim opinione alla L. 7 $ 2 Quod ri ani clam^ 
egli potrebbe colla sua interpretazione di questo passo a mala pena con- 
vincere alcuno. Sul vero significato della L. 7 $ 2 cit. cfr. sopra n. 83* 
Ti. 37 e n. 53, n. 99. 
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I*er ciò che concerne infine V eccezione sulla base (V un ius 
^dijicandi o fadendi del convenuto, una tale eccezione deve, 
giusta il carattere e lo scopo della o. n. n., apparire inammissibile. 
■Se il convenuto di fronte all'interdetto demolitorio, come di fronte 
nd una azione petitorìa si fosse voluto richiamare a un diritto 
materiale d'edificare, la denuncia avrebbe totalmente mancato al 
«uo scopo d'interrompere immediatamente un'opera, i)oichè allora 
il denunciato, senza tema d'altro pregiudizio, all' infuori di quello 
•<;)ie lo veniva a colpire anche nella soccombenza in un processo ]>e- 
titorio, poteva continuar l'opera, E cosi anche nelle fonti è 
espressamente riconosciuto il principio, che nel processo demolitorio 
non importa la questione sid diritto materiale o sull' assenza di 
•diritto ^'). 

Riconoscendo questi principi, lo Stolzei. (pag. 233) avanza 
l'afiermazione, che se prima o dopo la o. n. n. nel processo |)e- 
titorio per ojiera del denunciante o del denunciato è stato defi- 
nitivamente stabilito il iu8 €Bdifi4nindi di quest'ultimo, con questo 
ia 0. n. n., in conformità alla sua natura di stadio precursore del 
l>etitorio9 viene esaurita, e il denunciato acquista in base al 
^inilicato im'eccezione contro l'interdetto demolitorio. Ciò non è 
<lavvero cosi chiaro di per se, da non aver .bisogno d^esser menzio- 
nato nelle fonti, come opina lo StOlzel. A ogni modo il caso che 
il denunciato possa richiamarsi a un iìis cedificandi fatto valere vit- 
toriosamente contro la o. n. n., dopo la contravvenzione di fronte 
:a11'interdetto demolitorio, sarà assai raro. Difatto si può ap- 
pena venire a una tale sentenza vittoriosa nel processo pe- 
titorio, innanzi di promuovere l'interdetto demolitorio : non per 
fatto del denunciante, perchè a questo è aperta la via molto più 
agevole dell'interdetto demolitorio, ed egli non sarà così stolido 
«di avanzare 1' azione petitorìa accanto al processo demolitorio o 
X)rìma di esso, non per fatto del denunciato, perchè il processo 
4lemolitorio sarà esaurito prima del petitorio, nel quale il denun- 
<;iato deve provare il suo ius cedificandi. Ma se dovesse una 



'-) Cfr. i t€ati citati Ropni n. 31. 
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volta presentarsi il rarissimo caso, che si fosse venati a una 
res iudicata nel processo petitorio riconoscente il ius aedificandi 
del denunciato, senza che il denunciante avesse fatto valere sino^ 
allora il suo interdetto demolitorio, allora si dovrà in ogni caso 
rifiutare V interdetto, poiché, secondo la nostra anteriore dimo- 
strazione, il denunciante deve richiamarsi in iure al fondamento 
della sua opposizione, e se qui è stabilita immediatamente la non 
esistenza del diritto relativo, Pinterdetto viene denegato **). Per 
ciò che concerne il secondo caso recato da Stolzel, che contro^ 
V interdetto competa un' eccezione allorché il ììm aedificandi è 
accertato prima della o. n. n., per la stessa ragione si è d'ac- 
cordo con lui. Non si può qui ammettere che colla denuncia si oi)eri 
un divieto formale. Il denunciato verrebbe a liberarsi da esso sol- 
tanto colla remissione e col suo surrogato, la cauzione : pel de- 
creto condizionato di remissione non v'era posto, come non v'era 
I)osto per la promessa condizionata di cauzione, poiché la non 
esistenza della condizione dello iu9 prohibendi del denunciante 
eni già accertata ; si sarebbe dovuta accordare la remissione 
incondizionata, come ciò accadeva se in un caso, in cui nvnciatìo 
non tenet o contmnni poteste fosse stata avanzata un'istanza di re- 
missione : come in un caso simile l'istanza di remissione non era 
necessaria, e il denunciato, senza aver a temere l' interdetto de- 
molitorio, i)oteva non aver riguardo all'opposizione ^'), così anche 
qui qualora stesse ben fermo il ius aedificandi o rispettivamente 
la non esistenza del ius prohibendi. Anche qui il pretore negava 
l'interdetto. Tuttavia un cosa conviene al proi)osito aver presente» 
L'inammissibilità dell'interdetto demolitorio si riferisce soltaiUo 
all'ijwtesi che il fondamento della o. ». »., addotto nell'impetrare 
Pinterdetto, sia precisamente un ius prohibendi. Ma è ben i)ossi- 
bile che il denunciante non s' appoggi a un ius prohibendi, ma 
sostenga che egli ha denunciato damni depelUndi causa **). (>- 

") Cfr. sopra pag. 244 e «egg. 

••) Cfr. in seguito mun. 52, nota 87. 

^•) Per 68. si è elevata controversia tra due vicini, l'imo vuol costruire, 
l'altro sostiene una «erv, ne himinibus off^ciatur, il primo agisce coU'azione- 
negatoria e vince in quanto al convenuto è negata questa servitù ; durante- 
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anche è concepibile che il dennnciante si richianii a un ius prò- 
hibendi diverso da quello negato nel processo petitorio. Poiché il 
dennnciante non è tenuto ad allegare il fondamento della sna 
opposizione nell'atto della denuncia, è sempre pericoloso i>el de- 
nunciato di continuare senz'altro la costruzione, poiché Peccezione 
sulla base del ius aedijicandi valido e accertato egli non può 
mitnralmente opi)orla di fronte all' interdetto demolitorio, nel 
quale il dennnciante s'ai)poggia sul proprio diritto d' esigei'e la 
enutio damni infecti^ ovvero su d'un itis prohibendi indipendente 
dal iu9 faciendi dell'avversario **)• 

L 1673. 
IV. Revoca della o. «. m. 
1. Remissione. 
a Remissione nella o. it. n. iuris nostri conserrandi causa. 

44. Della revoca della o. n. n., in ordine al divieto creato 
dalla medesima, si può parlare soltanto allorché la o. n. ». reggo 
legalmente e consegui gli effetti con essa collegati, quindi non 
se ne può parlare dove facciano difetto i suoi formali requisiti^ 
per esempio, non è stato denunciato in re praesentij e dove sus- 
siste una delle eccezioni in modo slacciale fondate, per esempio,, 
la salus publica esige il compimento dell' oliera. Così queste 
circostanze che ostacolano sin da principio l'efficacia legale della 
o. n. »., come i propri motivi di revoca, che di nuovo annientano 
l'efficacia finora sussistente della o. n. it., quali sono la morte 
del dennnciante prima della contravvenzione o l'alienazione del 
tondo del denunciante, la rinuncia e il contratto do])o elevata 
ropi)08Ìzione, nel diritto antegiustinianeo il decorso d' un anno e 
simili; del pari la questione circa il carattere di questi fatti, se 



il processo aveva forse Fattore inteiTotto la sna costruzione, ora dopo la 
vittoria egli oontinna a costruire, imi in guisa che V avversario teme ro- 
vina e quindi fa la denuncia. 

*^) Contro le liti temerarie il convenuto è garantito anche qui dal giu- 
ramento di calunnia. 
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siano motivi dì revoca ipso iure ovvero ope exceptionisj tutto ciò 
è stato già discusso nel titolo della difesa del convenuto contro 
l'intenletto demolìtorìo (n. 41-43). Ci resta soltanto da considerare 
più appresso due principali motivi di revoca, la remissione e la 
cauzione estragiudiziale. Tra questi la remissione occupa di nuovo 
il primo ])osto, xx>ichè essa apx>are come il principale motivo di 
revoca, sid quale la cauzione estragiudiziale è modellata. 

Che nella remissione sia il x>erno della dottrina della o. n, n. 
-è già stato riconosciuto da altri, ma la cosa è vera in un grado 
ancora più alto di quel che venga ammesso comunemente. 

Affinchè lo scopo della o. n. n., di fornire al denimciante 
un pronto soccorso giurìdico, venga raggiunto in giusa efficace, 
la continuazione dell' edificio contro il divieto doveva apparire 
assolutamente illegale, e perciò veniva dato al denunciante l' in- 
terdetto demolitorio senza riguardo al diritto materiale. Xello stato 
I>rovvÌ8orio così creato, ove ogni contravvenzione senza riguardo 
til dirìtto materiale appare illegale, e quindi anche l'imprenditore, 
•che materialmente ha dirìtto, è vincolato, è peraltro imx)ossibile 
<li rimanere. Persino quando il denunciato in sulle prime non 
«oUevi contraddizioni, non è lecito di fare che questo stato divenga 
alla fine durevole e definitivo, cosicché doiK) anni anche il nuovo 
lx)88essore col i>roseguir la costruzione si renda colpevole di contrav- 
venzione ; onde V antico dirìtto x)ose V anno come termine per 
1' efficacia della o. n. ». Ma anche rimanere cosi a lungo nello 
«tato provvisorio sarebbe stato pur semi)re cosa dura verso chi 
aveva dirìtto di costruire. Laonde si pone la questione : se 
Pimprenditore, il quale ritiene V opposizione ingiustificata, non 
vi si adatta, come si viene al definitivo esaurìmento della con- 
troversia f 

La L. 1 § 9 /{. /. dice : post o. n. n. coìnmittunt se litigatares 
j^raetoriae iurisdictioni. Con ciò noi apprendiamo soltanto che 
•doix) V atto di denuncia il processo estragiudiziale è finito, e 
•oramai sopraggiunge una decisione del pretore; ma non ci si 
dice tuttavia quale sia il contenuto del processo dinanzi al pre- 
tore, e come si venga a questo processo. In proposito due casi 



DE OPERIS NOVI NUNCIATIONE. 207 

sono possibili. Anzitutto si poteva rimettere alP imprenditore di 
far valere il suo itis a^ificandi collazione negatoria o confessoria^ 
e obbligarlo a lasciar posare l'edificio dnrante questo processo 
fino al riconoscimento del suo diritto, cosicché in caso di con- 
travvenzione anche dopo elevata l'azione da parte dell' imprendi- 
tore l'interdetto demolitorio sarebbe fondato. Se non che il de- 
nunciato non ]ioteva esser limitato a questo rimedio giuridico che 
garantiva così ikmjo i suoi interessi *'). 

La seconda possibilità, la quale si avvicina meglio alle nostre 
vedute attuali, sarebbe stata di obbligare il denunciante a espe- 
rire l'azione immediatamente o entro un termine stabilito per il 
diritto, che è a base della sua denuncia. Ma una simile coazione 
è ignota ai Romani *^). Inoltre essa non sarebbe stata sempre 
giustificata nel caso d'una denuncia, i)Oichè il denunciato even- 
tualmente , sull' opiK)Sizione , può abbandonare definitivamente 
l'opera. 

Quale via d'uscita restava ? Si doveva dare all' imprenditore 
un mezzo di portare davanti al giudice la questione circa h\ le- 
galità dell' opposizione, senza che egli per ciò fosse tenuto ad assu- 
mere la iK)Sizione d'attore, e in ordine alla discussione sul diritto ma- 
teriale di edificare, e rispettivamente sul diritto materiale d'impedire 
da parte del denunciante, indurre quella jwsizione della cosa,, 
nella quale egli si sarebbe trovato , se 1' avversario senza previa 
o. n. n. avesse fatto valere immediatamente il suo diritto d' im- 
l)edire per le vie giudiziali. Ma dall' altra parte doveva questo 
mezzo non condurre all'annullamento della o. n. n. formalmente 



*^) Egli sarebbe ntato allora impedito non solo di costruire per 1' inteiu 
durata del processo, ma anche debitore della prova in qualità di attoi*e. 
Inoltre egli spesso non sapeva su quale fondamento era fatta la denuncia, 
se neirinteresse pubblico o nel privato, e nell'ultimo caso se sulla base di 
un ius prohibendi o per conseguire una cautio damni infecti, 

^') Cfr. Francke, Arch, civile 22, p. 366 e segg. La coazione indiretta, 
che è implicita nella limitazione dell'efìicacia della o. n. n. all'anno, era as- 
solutamente insufHciente, massime nell'opinione di quei giuristi che accor- 
davano la ripetizione della o. n. n. dopo l'anno. 
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valida nei suoi effetti, anche quando al dennnciante realmente 
competeva il diritto materiale a questa opposizione. 

Questo problema è stato maestrevolmente risoluto dai Romani. 
Il mezzo con cui si fa giustizia a tutte queste esigenze è la 
remissione — affermazione la quale di certo nel concetto di taluni^ 
specialmente antichi, circa il significato della remissione, non si 
giustifica. 

Questa remissione è un lato così essenziale di tutto l'istituto, è 
un così essenziale complemento della denuncia, la quale in sulle prime 
salvaguarda in via unilaterale l' interesse del dennnciante, che 
Ulpiano nella L. 1 pr. /«. <., ove egli in brevi parole caratterizza 
l'essenza della o. n. n., designa la remissione quale un concetto 
che trovasi in necessaria connessione colla denuncia : 

€ Hoc edicto promittitur, ut, sive iure sive iniuria opus fleret, 
I)er nunciationem inhiberetur, deinde remitteretur prohibitio hac- 
tenus quatenus prohibendi ius is qui nunciasset non haberet ». 

Le parole stesse del pretore che si riferiscono alla remissione 
sono date da Ulpiano nella L. 1 pr. de remiss. : 

« Ait prtetor: quod ius sit illi prohibere, ne se in\ito fiat, in 
eo nunciatio teneat : ceterum nunciationem missam facio ». 

45. 1) ^on v'ha pimto nella dottrina della o. n. n., in cui 
le idee siano così diverse come sul significato di questa remissione 
pretoria. Non è qui possibile di enumerare tutte le diverse opinioni : 
basti di rilevare le principalissime **). 

Fino alla trattazione dello Scnì/LiDT {Rirùta pel diritto e per la 
procedura civile) la communis opinio era che, in conseguenza del- 
l'istanza avanzata dal denunciato per la remissione, avesse luogo 
una disamina sul ius prohibendi^ e la remissione venisse accordata 
soltanto in seguito oppur confermata la o. n. n. *^). — Entro 
quest'idea fondamentale sussisteva però di nuovo una diversità 



**) Sulla letteratura antica cfr. Stòlzel, pag. 271 e segg. 

^') G<)SCHEN, Legioni, J 617; Unterholzner, Eapporfi obbligatorii lì, 
pag. 176; Heimbacu, Le, pag. 596. Wening-Ixgenheim, Diritto civik^ 
« 316 (277); Keller, Pand., J 187. 
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<Voi)inioni relativamente al tenore del procedimento sul ius prohi- 
bendi. 

Alcuni ritengono che il procedimento fosse unicamente som* 
mario, e la lite non fosse definitivamente esaurita colla decisione 
giudiziale relativa, bensì alla parte per ora soccombente restasse 
&])erta la via di far valere altrimenti il suo preteso diritto in un 
processo speciale **). 

Altri al contrario credono che questo processo sia l'ordinario 
]>rocesso petitorio, e che la decisione sul ius prohibendi sia una 
-decisione definitiva, che esaurisce completamente la controversia 
e che i>erciò la remissione possa venire accordata solamente dopo 
che è stato legalmente rigettato il ius prohibendi. Quale rappre- 
sentante principale di quest'idea si può citare il Hasse (1. e. Ili, 
l)ag. 611 sgg.; IV, pag. 12). Secondo lui il denunciante non deve 
aspettare l' azione dell' imprenditore , ma giustificare la sua oppo- 
sizione intentando l'azione x>etitoria ; dall'esito di questo processo, 
afiatto indipendente dalla o. n. n., dipende la decisione del pretore : 
se il denunciante non può dimostrare il suo ius prohibendi e la 
sua lesione per effetto dell'opera, la denuncia è annullata, ma se egli 
vince, la denuncia restii efficace, e se durante il processo il de- 
nunciato continua l'oi>era, si potrebbe immediatamente esperire 
l'interdetto demolitorio. La questione che qui si pone, come si 
venga a questo processo, poiché il denunciante raggiunge piena- 
mente il proprio scopo, lo impedimento dell'opera, anche senz'inten- 
tare l'azione petìtoria, è sciolta in guisa assai forzata dal Hasse : 
secondo la , regola, o. n. n. possessorem adversarium facimus, la 
presunzione è per l' illegalità del divieto, e questa presunzione 
vuol esser distrutta dal denunciante colla prova del suo diritto, 
altrimenti la denuncia è levata quia non ius est illi prohibere ; 
che egli riesca nella sua prova o che non la tenti affatto è 
"lo stesso, e il pretore non rifiuta la chiesta remissione, se il de- 



^*) GOscHEN, 1. e; MChlenbruch, Pand., $ 461; Keller, 1. e; Wexikg- 
Ingkn'iieim, 1. e; Wiederhold, L'interd. ufi pass,, pag. 114; Polis 1. e. 
pjig. 65 e segg. — Cfr. in contrario St^lzel, pag. 274, nota *; • 

(«LiicK» Comm. Pandette — Lib. XXXIX — S7 
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nunciante esitsi colla sua azione ; iiii termine preciso per intentare- 
Fazione non sussisteva, ma piuttosto il temxK) era nelP arbitrio- 
dei pretore. 

Affine a questa è l'idea del Franche (Archivio per la pratica 
civile XXII, pag. 376 sgg.)* Secondo lui coll'o. n. ». il denunciante- 
stesso ha assoggettato l'opera alla cognizione giudiziale. La inibizione- 
è soltanto provvisoria, finché sia deciso sul diritto d' opix>sizione 
asserito dal denunciante, ma non ancora dimostrato ; perciò il 
diritto stesso deve esser portato sollecitamente alla decisione giu- 
diziale, ed è obbligo del denunciante di fondare il suo diritto- 
d'opposizione mediante un'azione formale. Che facciano difetto le 
testimonianze sulla coazione all'esperimento dell'azione e sul termine 
relativo è riconosciuto dal Frangke, ma egli opina che dalla 
L. un. C. h. t. si i)ossa derivare che fosse obbligo del denunciante 
d'agire entro il termine d'un anno, e provare il suo diritto. 

Contro l'uno e 1' altro scrittore parla il £%tto che ammettere 
una coazione per l'esperimento dell'azione da parte del denunciante 
non è giustificato da nessuna dichiarazione delle fpnti: contro il 
Franche in special modo che il termine d'un anno evidentemente- 
è troppo lungo per concedere all'imprenditore una sufficiente difesa 
(M)ntro una o. n. n. infondata, contro il Basse in special modo- 
che manca un qualunque punto d'appoggio per la presunzione 
dell'illegittimità della denuncia*'), ed evidentemente essa è stata^ 
messa innanzi solamente per fondare 1' obbligo alla prova , e da 
questo indurre l'obbligo all'esperimento dell' azione lìer il denun- 
ciante. Ma sovrattuto come sarebbe provveduto con questa teoria 
per gl'interessi del denunciato ! Finché il denunciante esegue 
il suo presunto dovere d' intentare l' azione , il quale secondo il 
Hasse gli viene imi)osto i)er la prima volta dal pretore dietro» 
istanza del denunciato, questi sino alla decisione sull'esistenza o 
non esistenza del itis prohibendi non dovrà avere facoltà di con- 



*•) Che la regola « in operis novi nunciatione possessoi'em aclversai-iiuiL 
faciiiius » non abbia nulla che vedere con la pi-esunzione d<*llu illogittiiiiità 
della e. II. n.. vedi «opi-a n. 33. 
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tiniiare la costruzione, senza esporsi all' interdetto demolitorio ! 
Perchè mai i)recisamente solo nella o. n. n. e nell'azione intentata 
•doi)o di essa in forza dell'imposizione pretoria dovrebbe egli essere 
così vincolato, perchè mai questa obbligazione d' interrompere 
l'opera non gli dovrebbe incombere anche allorché il danneggiato 
*dall'oi>era si faccia innanzi, senza prima denunciare coli' azione 
sulla base del suo ius prohibendi f Può questa esser chiamata re- 
mÌHHÌo prcetorisj se, dojK) rigettato definitivamente il iìis prohibendi 
e definitivamente riconosciuto il ius cedificandi, all'imprenditore è 
lecito continuare l'edificio! Non è questo ben più che la nuda 
revoca del divieto formale indotto dalla o. n. n. f E come si adatta 
41 questo concetto la dichiarazione d'TJLPiANO nella L. 1 pr. h. f., 
•che colla o. n. n. è anzitutto inibita la costruzione, senza aver 
riguardo se materialmente si sia costruito a diritto o a torto, e 
•<lo]x> questa proibizione è novamente revocata, in quanto il denun- 
•ciante non abbia un ius prohibendiy cioè appunto è di nuovo an- 
nullata soltanto la formale validità della o. n. n. **)1 

46. È merito dello Schmidt d' aver dimostrato V errore su 
•cui riposa quest'opinione. L'errore consiste nel concepire il testo 
<leireditto sulla remissione (L. 1 pr. de rem.) come un editto ge- 
nerale, e intenderlo come se quivi la remissione del pari che in 
un editto generale fosse promessa dal pretore nell'iiK)tesi che il 
denunciante non provasse il suo iua prohibendi. Ciò x)osto, era 
<;ertamente naturale che nella remissione accordata nel caso con- 
creto si scorgesse una semplice re\^ca nuova della o. n. n. per 
non esistenza del ius prohibendi^ e nel processo di remissione una 
disamina sul itts prohibendi come in un processo peti torio, la quale 
«disamina terminava colla sentenza definitiva, che riconosceva o rin- 
negava questo diritto. Ma lo Schmitt ha fornito la prova irre- 
futabile che quel testo dell' editto altro non è che la formula 
generale per la dichiarazione orale, colla quale il x)retore nel caso 
^concreto accorda la remissione, quindi lo schema pel decreto stesso^ 



*^) Cfr. contro Hasse, anclie Stoijskl, pag. 278 e negg. 
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che il pretore emana dietro istanza del denunciato, e col quale* 
appunto viene annullato il divieto sino allora sussistente ^'). 

Questo concreto decreto di remissione viene però naturalmente 
accordato dal pretore nel caso singolo, prima che egli abbia preso 
una qualunque decisione sull' esistenza del ius prohibendi. Ciò è 
provato evidentemente dalla redazione condizionata del decreto. 
Poiché se soltanto dopo la precedente indagine sull'esistenza del 
ius prohibendi fosse disposta la remissione, la dichiarazione del 
pretore potrebbe esser concepita solo incondizionatamente nel senso^ 
che la denuncia è revocata o che essa legalmente sussiste. Inoltre, 
se la remissione contenesse una decisione sul iìis prohibendi^ non 
sarebbe i)ossibile che Paolo nella L. 8 § 4 h. U dicesse : fact/k 
o. n. n. ahstinere oportere, donee remissio nunciationia fiat^ tunc enim. 
SI IUS jEDIFIGANdi habet, recte cedificabit, e similmente sarebbe 
inesplicabile come Ulpiano nella L. un. ^ 4t de remiss, potesse 
distinguere tra remissione utile e inutile. Poiché si fa la remis- 
sione sulla base del rigetto legale del im prohibendi^ come può 
il recte cediflcare esser fatto dipendere dalla condizione si ius a*di- 
fieandi habetj e come si può concepire un caso che simile remis* 
sione sia inutile f 



*') Cfr. ScHMiDT, 1. e., pag. 43 e segg. Le prove addotte da Schmidt 
X)er questa opinione sono le seguenti : anzitutto) le parole del pretoi-e nella 
L. 1 cit. Ovunque il pretore i§ un editto generale pix)mette un' azione 
futura, egli si esprime nel futuro ; dove egli invece emana un ordine sjie- 
ciale per il caso singolo, si vale sempre del presente, e così egli dice : 
ceterum nuntiationem missain facio^ non faciam. Inoltre, nienti-e in tutti 
gli editti che contengono prescrizioni generali, la persona cui si ri fenscono- 
può essere indicata, ed è indicata solo genericamente, le formule pc*r gli 
ordini speciali da emanare nel caso singolo inchVano le persone con<*i*e* 
tamcnte, d'ordinano con tu e ille, e in guisa contbime la persona del de- 
nunciante è nello schema indicata con ille. Finalmente per questa idea 
parla la circostanza che il testo dell'editto, e il titolo de remhs, trovasi 
nel libro 48 dei digesti, quindi nella serie dei semplici ordini speciali, delle 
Ibmiule interdittiili, e non già in conseguenza di arbitrio dei compilatori, 
ma il commentario di Ulpiano all' editto, che seguiva l'ordine dell'editto^ 
nel libro 71, accanto alla dottrina degli interdetti nascenti dalla o. n. ».y 
tratta pure la teoria della remissione. 
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Riconoscendo il i>680 dei;li argomenti che parlano contilo 
Fopinione antica e la giustezza dell'opinione dello Schmibt, che 
il testo dell' editto conteneva uno 8i>eciale ordine del pretore, 
si parte ora in generale dall' ammettere che nel processo di re- 
missione non abbia luogo alcuna disamina sul ius prohibendi ; ma 
quale sia il contenuto di questo processo, e quale sia, dopo ac- 
cordata la remissione, l'andamento ulteriore della cosa, sul punto 
regna di nuovo una gran diversità d'opinioni. 

Secondo il Vangebow (§ 676 not. Ili, 1) della remissione 
si conosce dietro istanza del denunciato extra ordinemj e la re- 
missione è allora accordata, se da questa indagine risulta che 
imo dei presupposti della o. n. n. non è fondato, ovvero siamo 
dinanzi a uno dei casi eccezionali, come anche sempre e senz'altro, 
aUorchè il denunciante non presta il giuramento di calunnia o il 
denunciante procuratorio nomine non vuol prestar cauzione de rato; 
nell'accordare la remissione sarebbe però espressamente riservato- 
ai denunciante il suo ius prohibendi. 

Lo SCHMIDT (Vili, pag. 39, 40; IV, pag. 221, 222) e il 
RuBOBFF (IV, pag. 138 sgg.) ammettono egualmente che la re- 
missione venga accordata per vizio formale dell' opposizione, e 
per l'invalidità posteriore della medesima ; soltanto, il Bubobfp 
distingue tra remissione condizionata e incondizionata, mentre lo- 
ScHHiDT, per lo meno nella sua prima dissertazione, riconosce 
soltanto una remissione condizionata. 

n BuDOBFF fa che si avveri ima remissione incondizionata, 
se il denunciante rifiuta il giuramento di calunnia, ovvero il de- 
nunciante proeurat4>rio notnine riQuta la prestazione della cautio de 
ratOj come allorché già innanzi al pretore è chiaro che al denun- 
ciante non compete il diritto sul quale egli fonda la sua opposi- 
zione, o non ne deriva un ius prohibendi^ come, per esempio, so 
la denuncia si & per una servitus viue. Egli ammette una remissione 
condizionata secondo il criterio della formola a noi conservata, 
nel senso ch'essa venga accordata dal pretore, sotto la condizione 
sospensiva « se il giudice futuro nel petitorio non riscontrerà 
alcun ius prohibendi ». 
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L'efficacia di questa remissione condizionata è, secondo lui, 
<;ome quella della remissione incondizionata, che P intrap^enditore 
•è difeso contro l'interdetto demolitorio nella stessa guisa che av- 
viene colla satisdatioj solo che qui non gli compete, come nell'altra 
ipotesi, l'interdetto ne vis fiat aedificanti. 

Adunque, secondo il Rudoeff, colla remissione condizionata, 
-che si accorda senz'altro su richiesta del denunciato, viene ad 
esser di nuovo revocata l'efficacia propria della o. n, n., e il de- 
nunciante, poiché l' imprenditore oramai avrebbe a temere soltanto 
il petìtorio come prima della o. n. n., non avrebbe raggiunto colla 
•o. n. w. nuU'altro che la breve pausa, di cui l'imprenditore ha 
bisogno per adire il pretore e impetrare la remissione '"). 

In questo rapporto l'idea dello Schmidt conduce a risultati 
pratici migliori. Partendo egli nella sua prima dissertazione dalla 
premessa, che la o. 71. n. sia un mezzo i>er ottenere coattivamente la 
prestazione della atiptilatiò ex o. n. n. in via indiretta, egli am- 
mette che la remissione potesse seguire soltanto doi>o la x)resta- 
zione di questa cauzione, poiché allora per la prima volta lo scopo 
•della 0. n. w. è raggiunto. La remissione ricondurrebbe indietro 
l' efficacia originariamente illimitata della 0. n. n, alla mi- 
sura più ristretta dell'autorizzazione. Col decreto di remissione il 
pretore dice: «Io revoco il divieto di edificare, inquanto deriva 
dalla natura particolare della o. n. n, quale mezzo per ottenere 
cauzione, ma io lo lascio sussistere in quanto deriva da un diritto 
•del proibente; se un tal diritto sussiste o meno, io non voglio 
indagare per ora ». Pertanto la remissione reca vera utilità solo 
a colui di fronte al quale il denunciante non aveva alcun im prò- 
hibendiy se egli ha un tal diritto la remissione nel resultato finale 
•è senza efficacia, perchè chi continua la costruzione ha a temere 
l'azione sulla base del iìis prohibendi. — Ora lo Schmibt ha per 
vero piti tardi ritirato l'opinione che lo scopo vero della o. n. n. 
^ia d'ottenere coattivamente la prestazione della cauzione, ma non 
:già l'altra che la remissione segua soltanto dopo prestata la cau- 



") Cfr. puro Kaiii/>.va, img. 76. 
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zìone, e su questo punto^ come si vedrà più tardi, gli si deve de- 
cisamente dar ragione. 

47. Un^ idea particolare sul significato del processo di remis- 
sione è stata i)osta innanzi in tempi recenti dallo Stòlzel (pa- 
gina 16(> segg.). Sno scopo sarebbe l'accertamento del ius prohibendi 
del denunciante, mentre ogni cognizione su di un eventuale ius 
aedificandi da opiK>rre in via di eccezione è esclusa. Anche sus- 
sistendo quest'ultimo, potrebbe sussistere un tiM prohibendi^ in 
quanto alla proprietà e alla serviti! negativa (ius prohibendi) po- 
trebbe stare di fronte come diritto particolare ed eccezione una 
servitù ])08itiva (iìts aedificandi)] ma x)OÌcbè il ius prohibendi per 
se stesso, astraendo dal ius aedifieandi che si oppone, è fonda- 
mento alla denuncia, nel processo di remissione che serve a star 
bilire la eausa nuneiandij deve rimanere fuori di considerazione il 
ius aedificandi; il processo di remissione non introduce il processo- 
l>etitorio sul diritto a compiere la nuova costruzione, bensì il pro- 
cesso provvisorio o quasi possessorio sul diritto a compiere la 
o. n. n. (pag. 106 segg.). 

Il suo concetto dell' intero processo di missione è nelle linee 
fondamentali il seguente. La remissione serve ad appianare la 
durezza che l'imprenditore, senza riguardo al sussistere o non 
sussistere della causu nunciandij debba prestar cauzione o inter- 
rompere l'opera. In ogni o. n. ». provvisoriamente efficace, cioè 
atta a fondare l'interdetto demolitorio, l'imprenditore può esi- 
gere dal pretore^ che egli obblighi il denunciante alla prova 
del suo ius nuìwiandi, e il pretore revoca il divieto, se non 
trova che sia atto a vincolare ]>er l'esistenza d' un diritto di de- 
nuncia. La forma di questo processo è quella del processp interdite 
tale: il denunciato impetra un decreto del pretore, il quale re- 
voca la denuncia, ovvero, se il diritto di denuncia è dimostrato^ 
la confenna. Se il pretore abbia riservato a se stesso la decisione 
sull'esistenza del fondamento della denuncia o se egli abbia ordinato 
un giudizio per la decisione di questo punto, a ciò si deve risi>on- 
dere secondo i principi generali, e questi impongono di ammettere^ 
nel processo di remissione una iudicis datiOj come nell'ordinario- 
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processo interdittale (pag. 208-209). — Xella remissione e nella 
eduzione vi sarebbe di comune che Pana e l'altra revocano la 
•denuncia nella sua efficacia sussistente sino allora a favore del 
-denunciante e in questa forma aprono la possibilità di fatto a 
<^ntinuare la costruzione, ma esse sono diverse in ciò, che la re- 
missione non crea, come la satisdatio, un nuovo mezzo di difesa 
<lella facoltà d'edificare, e che la satisdatio lascia intatta la que- 
stione sull'esistenza del fondamento della denuncia, mentre nella 
remissione è insita per l'appunto la decisione su tale questione 
<pag. 194, 195). 

In quest'opinione dello StOlzel devono distinguersi due punti: 
anzitutto l'affermazione che nel modo addotto abbia luogo una se- 
parazione del iu8 prohibendi e del ius aedifioandi, affermazione 
neUa quale il Wiedebholb (pag. 113 segg.) ha preceduto, e il 
Babon (pag. 524) ha seguitato. Ma benché una tale separazione 
secondo l'indole del diritto romano non sia per se inconcepibile**), 
m^nca tuttavia ogni prova che qui ne sia il caso. I testi, a cui 
si fa richiamo (L. 1 pr. L. 8 § 2-4 h. t.), nulla contengono di una 
tale separazione "). Ma decisamente confutata è quest' opinione 
dalle parole della formula di remissione, in quanto ivi il pretore 
quale condizione della sua conferma della denuncia presupiK)ne 
un assoluto ius prohibendi, poiché egli dice: quod Uis sii illi pro- 
hihere, ne se invito fiat^ in eo nunciatio teneat *^). Un ius prohi- 
bendi ne se invito fiat é inconciliabile con un ius aedifi^^andi che 
vi si opponga, l'esistenza dell'uno esclude la possibilità dell'altro. 
Una volta deciso dell'uno é implicitamente deciso anche dell'altro. 
Adunque o il processo di remissione ha per oggetto la decisione 
sul ius prohibendi e aedificandi^ sulla questione se il denunciante 
può impedire la costruzione o il denunciato edificare, ovvero non 
ha né l'uno né l'altro oggetto '**). 



**) Cfr. Jherixo, Oeist... (Spirito del diritto romano) III, I, pag. 82. 

*') Quale HÌa il significato di questi pa8HÌ, sarà eRaminato in seguito. H 
primo di essi è ritenuto del resto non probante anche dal Bakon. 

^^) Cfr. sopra n. 17, n. 52. 

**) Contro questa separazione del iits prohibendi ed tedifi^andi nel pro- 
•cesso dì remissione parla anche la corrìspondenza, che veiTemo a illustrare 



DE OP^RIS NOVI NU^X'1AT10NE. 217 

n secondo punto concerne l'andamento del processo. Come lo 
St5lz£I. concepisca questo processo non è abbastanza chiaro. Se- 
condo lui il pretore revoca il divieto, se non trova che esso per 
l'esistenza d'un diritto di denuncia è legale e valido. Ciò posto, 
pare che il pretore ricerchi questo diritto, e che la sua pronuncia 
segua soltanto dopo che egU ha deciso sull'esistenza o non esistenza 
del iiés. prohibendi : senonchè non è il pretore extra ordinem, bensì il 
index datus che deve indagare il ius prohibendi. Ma allora il pre- 
tore emette la sua pronuncia soltanto dopo la decisione in iudicioy 
•e coerentemente il divieto dovrebbe durare sino all'esaurimento 
•di questo giudizio, ))oichè il pretore potrebbe emanare la sua pro- 
nuncia che la o. n. n. è senza fondamento solo dopo che il gìu- 
<lice ha rigettato il ius prohibendi. D'altra parte lo Stòlzel vede 
nel decreto di remissione un interdetto, il cui presupi>osto è dato 
<]alle parole iniziali del testo edittale: l'imprenditore riconosciuto 
quale possessore in forza della o. n. n. deve, quale possessore^ 
aver diritto d' impetrare una pronuncia, se la o. n. n. contiene una 
turbativa di possesso o meno, la pronuncia nuw^atio teneat rac- 
ehiude una conferma della proibizione, un proibitorio, la dichiara- 
zione « nunciationemmissamfacio » un restitu torio, il quale richiama 
di nuovo in vita lo stato sussistente prima della denuncia; quel- 
l' interdetto provoca l'imi>etrato (il denunciante) alla dimostrazione 
del suo diritto a turbare il possesso. Ma così lo Stòlzbl viene 
di nuovo ad ammettere che questa pronuncia segue immediatamente 
sull'istanza del denunciato! In realtà, date queste affermazioni evi- 
dentemente contradditorie, è difficile dire come lo StOlzel ha 
concepito la cosa. Dall'esposizione che segue circa il significato del de- 
creto di remissione e l'andamento del processo di remissione ri- 
sulterà in sé l'erroneità delle sue idee. 



in Heguito, del decreto di remissione colla promessa di cauzione. La con- 
dizione del III* prohibendi^ posta quivi dal Pretore, è qui fissata dal ca- 
rente, il contenuto della condizione è identico: ma è chiaro che il denun- 
ciato il quale presta la cauzione si obbliga non neir esistenza di un ius 
prohibendi senza riguardo al suo proprio ius {edificandi, bensì solo sotto 
condizione di un assoluto diritto d' impedimento del denunciante. 

GlQck, Comìn. Pandette. — Ub. XXXIX — 28. 
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Un punto solo imi)ortante per le successive indagini può qui 
esser accennato. Secondo lo StOlzel la remissione e la cauzione 
lianno questo di comune, che l'interruzione di fatto è rimossa, e 
il denunciante può oramai continuare la costruzione. Ciò è senzab 
dubbio giusto. Ma a che cosa conduce ? Al momento della cauzione 
il divieto è revocato senza che il diritto del denunciante a co- 
struire sia in qualunque modo accertato. La questione è piuttosto 
rimessa al processo i)etitorio: se in questo processo risulta un 
im prohihendi, allora il denunciato deve operare la restituzione 
cx)nforme alla promessa prestata nella stipulazione. Dovrebbe ora 
nella remissione essere la cosa diversa che nella cauzione, la quale 
è loco reììiissionis, e nella quale non occorre piìi una particolare 
remissione f II denunciato deve evidentemente colla remissione rag- 
giungere lo stesso fine che colla cauzione estragiudiziale, egli deve im- 
mediatamente colla pronuncia del pretore conseguire la facoltà di 
fatto per continuare la costruzione, e questa pronuncia con questa 
efficacia deve avverarsi, come nella cauzione, senza previa inda- 
gine sul diritto materiale: deve, come quivi, restar riservato al 
procedimento ulteriore d'esaminare se questa facoltà di tatto era 
in realtà giustificata, ovvero se il denuncianto era tenuto alla resti- 
tuzione. L'opposizione che lo StOlzel (pag. 194) vuol statiure in 
questo rapx)orto tra cauzione e remissione — che quivi il denun- 
ciato dichiara ch'egli intende d'accettare il processo petitorio in- 
timato, ma per intanto deve rimanere impregiudicato, se la demmcia 
è stata fatta con fondamento o senza fondamento, e che invece 
coli' istanza di remissione il denunciato dichiara che egli con- 
trasta l'esistenza del fondamento della denuncia, e n'esige la prova, 
cioè la decisione giudiziale — è assolutamente impossibile a sco- 
prire. Poiché nella prestazione della cauzione è insita non meno 
una contestazione del fondamento della denuncia, in quanto l'im- 
l>renditore dichiara che egli non si vuol adattare all'oi>posizione, 
e vuol far dipendere la cosa dalla decisione giudiziale sul diritto 
materiale ; e nell' istanza sulla remissione è insita non meno la di- 
chiarazione dell'imprenditore che egli vuol dapprima essere auto- 
rizzato a costruire, e che i>er intanto deve restare impregiudicato, 
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i§e sìa stata fatta la denuncia con fondamento o senza. In entrambi 
i casi egli contesta al denunciante il diritto d' impedire^ e in en- 
trambi egli vuole la risoluzione del divieto formale i)er i)oter con- 
tinuare la costruzione, e avere la certezza che egli soccomba sol- 
tanto nelP ii)otesi d' un diritto materiale d'impedire realmente esi- 
stente dalla parte del denunciante. 

48. Contro questa discussione dello StOlzejl, relativa al pro- 
cesso di remissione, s'è dichiarato anche il Babon (pag. 519 segg.), 
benché jjer altri motivi. Di fronte all'opinione dello Stòlzkl, che 
il compito del processo di remissione sia di accertare il ius prò- 
hibetidi, egli pone l'affermazione che di regola non v'ha in gene- 
rale \m processo di remissione, bensì tutto il procedimento della 
remissione si limita all'istanza del denunciato e alla concessione 
•del pretore: ciò risulta dalla L. 5 § 17 h. t., dove è motivata 
l'utilità della cauzione estra giudiziale al fine di revocare il di- 
vieto colle parole: nam remittit rexationem ad praetorem veniendi 
•et de^iderandij ut missa fieret nunciatio. Se infatti avesse avuto 
luogo un processo di remissione, Ulpiano avrebbe fatto avvertito 
•che non trattasi d'una semplice adizione, ma di molteplici dibat- 
timenti. In qual modo doveva esser introdotto questo processo di 
remissione, e in qual modo doveva esser esaurito! L'interdetto 
pronunciato dal pretore, il quale confermava condizionabnente la 
•0. ». II. e condizionalmente la revocava, è un interdetto affatto 
si>eciale: non aveva esso né carattere esibi torio, né restitutorio, né 
)>roibitorio, non era diretto all' impetrato, al denunciante, e quindi 
nidla era ordinato a costui, ma piuttosto all' imi)etrante, al denun- 
ciato, in quanto a costui da im lato, sussistendo il ituf prohibendi, 
si imponeva la obbedienza della o. n. n., dall'altro lato, non sussi- 
stendo un ius prohibendi, si concedeva di non curarsi della o. n. n. 
Per conseguenza l'ordinaria procedura interdittale cum pericuìo ov- 
vero cuìH formula arbitraria era inai)plicabile all'interdetto di remis- , 
sione, poiché l'impetrato, il denunciante, non si rende coli>evole 
<li alcuna trasgressione dell'ordine pretorio. Un argomento ulteriore 
•contro l'esistenza d'un processo di remissione é che soltanto col 
rigetto di tale processo si spiega perchè a chi ottiene la remis- 
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sìone non venga a<5Cordato P interdetto ne vis fiat ttedificanti : poiché,. 
se si avesse avuto un processo di remissione colla sentenza^ la re- 
missione condizionata sarebbe divenuta incondizionata, e allora sa- 
rebbe inesplicabile perchè qui alP imprenditore non fosse dato 
quest'interdetto. Tuttavia, l'asserzione che tutto il processo di re 
missione si limitasse all' istanza dei denunciato e alla concessione 
del pretore, viene ristretta più tardi dallo stesso Babon, e in 
questa misura c'è nella sua idea un pensiero giusto. Egli pone la 
questione, dove nelle fonti si parla d'un processo di remissione. 
Tutto al pili tale sarebbe il caso nella L. 5 § 18 h. t II fram- 
mento di processo consiste nell' interrogazione che fa il pretore al 
denunciante, se egli ha denunciato in proprio nome o in nome 
altrui, e in questa seconda ipotesi, se voglia satisdare o no, doi)o 
di che finalmente sul rifiuto della satisdatio il pretore annulla in- 
condizionatamente la o. n. n. Casi simili si potevano pensare se il de- 
nunciante rifiuta di prestare il giuramento di calunnia, o di accet- 
tare la cauzione, o se già dinanzi al jiretore egli si richiama a 
un fondamento di denuncia insufficiente, per esempio, una servitù 
di via: poiché come il pretore ha diritto alla denegatio aetìoniSj 
cosi egli ha x)ure la facoltà della nunciationis reniissiOj quando trat- 
tasi unicamente dell'applicazione di puri principi giuridici e non 
deU' esame di fatti. 

In rapi)orto alla questione in qual guisa ora si debba accer- 
tare il iu8 prohibendiy opina il Baron che, se anche l'esperimentcv 
dell'azione negatoria e confessoria è possibile, tuttavia l'anda- 
mento ordinario sarà che il denunciato, il quale si sent^ colla re- 
missione sicuro, continua a costruire, e quindi il denunciante pro- 
muove l'interdetto demolitorio: qui nell'interdetto deraolitorio è 
compito del giudice di ricercare il ius prohibendi. Che il giudice 
lo iK)ssa, si scorge dalla forma dell'interdetto demolitorio, in 
quanto quivi presupposto della condanna è il difetto di remis- 
sione ^*). Senonchè quest'argomento desunto dalla formula del- 
l'ordinario interdetto demolitorio per la facoltà del denunciante- 



*■*) Così evidentemente inveire di « denuncia ». 
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dì agire dopo seguita la remissione coli' interdetto demolitorio e 
per la facoltà del giudice d'indagare l'esistenza del ius prohibendiy 
è evidentemente errato. Secondo questa fonnula {qttod ante quani 
nunc. missa fieret aut in ea eausa esset, ut remitti déberet, factum 
estj id restituas) il denunciato deve restituire ciò che è stato co- 
struito contro il divieto prima della remissione o fatto equivalente» 
Laonde l'interdetto mira soltanto alla restituzione di ciò che è 
stato costruito prima della remissione: se l'interdetto s'esperisce 
l)er ciò che «^ stato costruito dopo la remissione, manca il pre- 
supposto dell'ordine interdittale. Come dunque dalle parole an- 
tequam nunciatio missa fieret deve seguire la facoltà del giudice 
di conoscere del ius prohibendif Dall'altra parte se il Babon 
opina che, almeno i>er ciò eh' è stato costniito prima della remis- 
sione, si possa promuovere l'interdetto e in rapporto alla qui- 
stione se al denunciante realmente competeva un ius prohibendif 
il giudice abbia avuto il diritto d'esame, si deve opporre che, in 
caso di contravvenzione prima della remissione il ius prohibendi 
non importa, ma la restituzione deve avvenire sive iure, sire in- 
iuria opus fieret. 

Evita quest'errore il Kablowa (pag. 09), il quale parimenti 
fa che l'accertamento del ius prohibendi segua dojM) accordata la 
remissione nel processo demolitorio, ma trova pur chiaro che la 
formula trasmessa nella L. 20 pr. h. t. si riferisce soltanto al- 
l'agire contro, prima di aver ottenuto il decreto condizionato dì 
remissione. Secondo la sua idea v'era tuttavia anche un altro in- 
terdetto demolitorio, il quale si jwteva impetrare per le costru- 
zioni compiute dopo accordato il decreto di remissione. Ma anche 
quest'opinione non è sostenibile ^*). Poiché tuttavia come nel- 

*•) 11 suo argomento è la exe. legis Bubriae. Questa sarebbe in generale 
ìnnerìta solo in quelPinterdetto, che può essere impetrato i>er le eostru- 
jsioni &tte dopo emanato il decreto di remissione. Purché le opere fossero 
state contrarie all' editto prima del decreto di remissione, sarebbe stato 
snfHciente l'interdetto coli 'aggiunta ante qnam n, m. /.; l'eccezione della Lex 
Bubria è x>erò una prova che anche le ojiere più tarde in certe circostanze 
potrebbero essere contrarie all'editto. Che il significato della Lex Bubria non 
sia questo e che non abbia nulla che vedere col diritto materiale a impedire 
o costniire, noi l'abbiamo già visto innanzi. Cfr. sopra nnm. 42. Contro il 
Karlowa, cfr. sotto n. 57, num. 36. 



222 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1673 

l'esposizioiie del Babon cosi in quella del Kablowa è contenuto 
nn fondo giusto, noi dobbiamo addentrarci alquanto meglio nel 
^uo concetto della remissione. 

Anzitutto il Kablowa distingue se avviene semplicemente 
-che la o. n. n. non sussista legalmente o che sia stata risoluta 
per la prima volta dalla remissione. Nel primo ca80 non c'è na- 
turalmente bisogno di remissione '*'). Solo allorché sussistono tutti 
ì requisiti formali e materiali della o. 9i. »., si deve far istanza 
per la remissione o prestare cauzione. In rapi)orto al punto cbe 
la remissione non decide affatto sul ius prohibendi, il Kablowa 
«i ricollega allo Schmidt, ma rigetta il suo concetto circa il si- 
gnificato della condizionali tà del decreto di remissione. Dietro 
'«questa redazione condizionata si deve ricercare di più. Come gli 
interdetti, il decreto di remissione è una pronunzia condizionata 
•diretta dal pretore alle parti e, come in quelli, il comando o il di- 
vieto del magistrato obbliga la parte soltanto nelF ipotesi che i 
reqmsiti aggiunti espressamente, ma non ancora provati, in realtà 
sussistano^ cosi anche il contenuto del decreto di remissione si 
verifica solo nel caso che la condizione aggiunta al medesimo, la 
<5ui verità il pretore non ricerca, sussista nell'ipotesi in questione. 
Se la condizione della remissione non sussiste, si rimane allo stato 
attuale: finché il denunciante ha realmente un tiM|>roAtòen<!t, con- 
tinua hi denuncia naturalmente con i suoi particolari effetti. Prima 
dell'emanazione del decreto di remissione questi effetti si verifi- 
cano incondizionatamente, abbia il denunciante un %U9 prohibendi 
o meno, ma la remissione riconduce l'efficacia illimitata della de- 
nuncia alla più ristretta misura dell'autorizzazione: se al denun- 
ciante non compete il itis prohibendi^ il denunciato i>uò tranquil- 
lamente continuare a costruire; se egli invece continua a costruire 
senza aver diritto, non lede soltanto il iu^ prohibendi, ma si rende 
inoltro colpevole pur sempre d^un facere contra edictum, e i>er ciò 
compete in quest'ultima iiwtesi l'interdetto demolitorio. 



^') In ordine u taluni casi si può dubitare se api>artengauo all' una o 
airaltra categorìa e ancue le idee degli scrittorì in proposito sono divise. 
Cfr. Karlowa, p. 62-64. 
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Sebbene, come s'è detto, nelPesposizìone del Bakon e del 
Karlowa sia un fondo ^usto, vi si mescolano tuttavia molti er- 
rori, e il concetto loro non è atto a chiarire pienamente Pessenza 
della remissione. 

49. 2). Per mettere in chiaro in ogni rapporto il significato 
della remissione, noi dobbiamo posare tre questioni, e rispondere 
ad esse : 

1. Quale è il significato e il carattere della pronuncia pretoria 
della L. un. pr. de reìn.ì 

2. Come si viene a questa pronuncia, quale è il contenuto 
del processo che precede! 

3. Quale è il processo che si ricollega a questa pronuncia t 
A. Per ciò che concerne la prima questione, il decreto di re- 
missione della L. un. cit. non è nuU'altro che un interdetto '**). 
Argomento esteriore per questo concetto è gij\ la lìosizione del 
titolo de remiss, tra gli altri interdetti, ]K>sizlone che questa dot- 
trina, come s'è gis\ osservato, non ha semplicemente nell'ordine 
dei compilatori, ma anche presso i giureconsulti romani ^*). Si è 
conchiuso da questa circostanza, che esso è una pronuncia del 
pretore simile alP interdetto *•), ma non trattasi solo d'ima somi- 



"*) Anche Cui agio (cfr. Stòijiel, pag. 178-179) vede nel decreto di 
i*eiiìÌA8Ìone un interdetto. Certo il suo interdetto de remiss, è aA^ai divergo 
da quello accettato da noi. Egli lo consideni come un interdetto proibi- 
torio corrispondente all' interdetto ne rw fiat {edificanti a favore del de- 
nunciato: come r interdetto ne vis fiat edificanti lia luogo prestata la cau- 
zione, così V interdetto de remisn, avrebbe luogo seguita la reniissìone a 
difesa dell' esercizio della facoltà di edificare. Cfr. in contrario StOlzel, 
1. cit. 

"•) Per altre <licliiarazioni di questa collocazione in parte assai strava- 
ganti, cfr. Sthìi^el, p. 175 e segg. 

••) Cfr. in ispecie Schmidt, 1. e. Vili, pag. 45. Egli protesta (Eivista 
critica trimestrale^ VII, pag. 299) contro quanto gli attribuisce lo Stolzel 
che egli abbia dichiarato la formula di remissione un interdetto. I Ro- 
mani non indicarono mai la remissio come un interdetto. Sarebbe stato 
un interdetto cui né si adatta la definizione d' interdetto né H processo 
interdittale e per effetto del quale alla tres species interdictorum — prohib. 
— exhib. restit, — ne sarebbe stata aggiunta una quarta, la remissaria^ 
benché Gaio IV, 140 dica espressamente che quelle tre formano una di- 
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glianza, ma d'una piena uguaglianza, con questo, che v'interven- 
gono certe modificazioni, di cui toccheremo subito nel seguito, a 
eausa della precedente o. n. n. 

Sull' istanza del denunciato il pretore dichiara : « In quanto al 
denunciante compete un ius prohibendi, in tale misura deve la 
denuncia continuare a sussistere, nel resto io la rimuovo ». 

Quale è qui la parte condizionata? Evidentemente il sussi- 
stere (iella denuncia. Ora si dice : se il sussistere della denuncia 
è fatto dipendere della condizione del ius prohibendij la revoca 
della denuncia è dipendente dall'opposta condizione, il non sussi- 
stere del iìis prohibendL Ciò senza dubbio sarebbe giusto, se 
quanto dii)ende dall'esistenza o non esistenza della condizione, vale 

' a dire il perdurare o il cessare della denuncia, avesse eguale ca- 

rattere, cioè se si trattasse egualmente della revoca definitiva ma- 
terialmente valida della denuncia e del mantenimento definitivo 
materialmente valido della medesima. Ora certamente ciò si di- 
scute alla fine, in quanto la revoca della denimcia non giova ma- 
terialmente al costruttore, se il denunciante ha il ius prohibendi, 

i 

j ma di ciò non si tratta soltanto nell'atto di concedere la remis* 

! sione: la revoca che qui è pronunciata col decreto di remissione 

I è una revoca puramente formale, la quale protegge il denunciato 

solo contro l'interdetto demolitorio indipendente dal ius prohi- 
bendij e questa revoca è incondizionata, affatto indipendente dal- 
l'esistenza d'un ius aedificandi materiale del denunciato e ris^ietti- 
vamente dalla non esistenza d'un ius prohibendi del denunciante. 
Se la pronuncia del pretore avesse tale senso: « La continuazione 
del divieto è condizionata dall'esistenza del ivs prohibendi^ la re- 
voca del medesimo è condizionata dalla non esistenza d'un ius 
prohibendi », noi staremmo innanzi a una inconciliabile contrad- 
dizione : se si guarda aUa condizione i)osta al perdurare della de- 
nuncia, allora il denunciante che agisce a causa della continuazione 



visione esauriente. Questi argomenti contrari, che a ogni modo di fronte 
air idea dello Stòlzel sono in parte giustificati, saranno confatati dallV- 
sposìzione clic segue : il processo è interdittalc, l'interdetto appartiene ai 
proibitori. 
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<lell'opera <lopo la remissione avrebbe vittoria solo colla prova 
<lel suo iuft prohibendi; se si jsriiarda alla condizione posta alla 
revoca della denuncia, i)er la quale il denunciato può costruire 
«olo se e|>:li lia un ius aedificandi e rispettivamente il denunciante 
non ha un ius prohibendi, allora il costruttore dovi ebbe, senza 
prova da \mTte del denunciante, soccombere, perchè egli soltanto 
^otto questa condizione è autorizzato a continuare Popera, e sul 
momento nulla è accertiito circa resistenza di questa condizione, 
<mde egli sarebbe vincolato per tutta la durata del processo sul 
^Hff prohibendi, e impedito di costruire, e la remissione sarebbe 
nulla. 

L'obbiezione che s'è fatta valere contro questo concetto, che 
la revoca sia condizionata, dipendente dalla non esistenza del ììm 
prohibendij è stata * sentita anche dal Kablowa, il quale dice 
{])ag. 77) : « Il pretore fa di[>endere la remissione dal difetto di 
un iuH prohibendi, non per avventura da una pronuncia giudiziale 
posteriore su questo difetto; non v'ha qui una condizione nel 
fjenso giuridico della parola, poiché già al uiomento in cui il pre- 
tore emana il suo decreto, è obbiettivamente certo se un tale 
in8 prohibendi esista o meno; ma se non sussiste un'obbiettiva in- 
<'ertezza, può verificarsi immediatamente l'efficacia della pronuncia : 
m quanto sussiste un iu8 prohibendij il divieto si mantiene, in 
<)uanto al contrario non sussiste un ivjt prohibendi, la denuncia è 
già revocata in questo momento ». Ma in che misura è ciò ob- 
biettivamente certo! Solo colla prova ulteriore si raggiunge questa 
^•ertezza, e allora è in ogni caso divenuto certo retroattivamente, 
4<e il denunciante aveva o meno un itts prohibendi, allora si i)uò 
retroattivamente giudicare, se a quell'ei)oca il divieto era annul- 
lato ovvero perdurava-: al momento in cui il decreto di remissione 
viene accordato, manca appunto questa certezza, la quale pure sa- 
rebbe essenziale per la questione, se il denunciato possa continuare 
la costruzione o meno. E che cosa deve obbiettivamente esser 
<*erto : l'esistenza o non esistenza del im prohibendi f Se il K Au- 
lo \va opina che è obbiettivamente certo se v'ha un iu% prohi- 
bendi o no, con ciò non è detto nulla, poiché egli pone come 

«iLilcK. Com,n. Patulette, Lih. XXXIX — 29, 
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«•t*rto un ihiplic*** iiiomeiito: si ssi soltanto rhe se resistenza del /wjt 
pnfhibewìi è eerta, sussiste il divieto : se la non esistenza è eertìK 
riUora il divieti! revi>f»:it'>. è II Ka^rlowa pr.xe.rue: non sussistenti»! 
alenna ini'ertezza obbiettiva, si ]miò ventìeare imnietl latamente 
reffetto della ])n>nnneia. Ma iwiehè la pronnneia è dop]iia e 
eon tiene ei^si la conferma come rannnllamento della denuneia, 
di nnovo si domanda: qnale etlieaeia si verìtiea immeiliatameute, 
la eon ferma o la revoca f 

\jA remissione pretoria ba tliui<|ue efficacia, che il «li vieto for- 
male sussistente tino allora incondizionatamente è revocato, e il 
deniuiciato è formalmente autorizzato a continuare la costruzione: 
«•<mtro V interdetto demolitorio e;rli ** difeso ilaira;rs?iitnt.i, anfrqumn 
uHHciitio mùtna fieret : la questione sul diritto m-iteriale dtd costrut- 
tore non è con ciò pnnto decisa. Ciò è chiaro pienamente, se si 
concepisce il decreto di remissione comi* ci si offre In esso non ap- 
pare il punto principale, come d'onlinario si esiH>ne, la revoi'a della 
deiiiuicia, la bensì conferma della niedesimu sutto la cmdizione. Xon 
è iletto: ^ quoti inn non Hit UH prohih^re^ n*itr\ misHam fttrio^ v*'tf- 
ram o. m. n, t^nat i> *'), mi Tinversiì. Li rev.K'i f.)rm de della de- 
nuncia è uni(*amente una lo^^ica conse;ruenza della cou ferma c;ui- 
dizionata. Col decreto di remissione il divieto privato, tino alloni 
oiftenuite incondizionalmente, è trastbrmato in un divieto pretorio 
condizionato. In conse<ru^nza della o. n. n. il denunciato, non vo- 
lendo es[>orsi air interdetto tlemolitorio, «leve inteiTomi>ere senza 
ri<:uanlo al diritto materiale. 8ull' istanza «li remissione il pretin*«* 
avreblK» i)«>tuto «)ra imlajrare se sussistesse un «liritto materiale 
«li pniibii-e *•). Se ci«> avesse fatto il pret;>re, e;rli ii«in avrebbe 
naturalmente rilasc'iato alcuna pronuncia condizionata, lH*nsì avreblm 
«letto, nnmHatio ten*'t o nunciatio non f<^M"/, concile la «'osa sarebbe 



*') l ertamente il Hassk (1. r. IV, imjr. 12) iiiviTte pìeiiaiiifnto il il«»fivto 
alloivliè «lice: « Il fonila mento j^em^nde «Iella reinissioue nella tìrnuMeiatìo vva 
< quia non ins est illi prohiliere ». Oisì lo esprìme il Pivt4>re «eire«litt«^ 
jitesKu »! 

*-) Simile iii<la<diie «lei Pivtoiv aveva luo^ro ivalmente nella o. n. m. 
ila m ni dep, v. Vfv, in s«»}niito n. 5ih 
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stiìtix definiti VHiiiente esaurita. Ma qiiest' i mia jf ine doveva essere ri- 
messa al jcittdiee. E come si doveva operare a quest'e fletto f Nella 
istaii^ca per la remissione il ]»retore non sa])eva aiieora quale delle jmrti 
liti*ranti avesse rai^ione: eolla rev<K*a incondizionata del divieto jm»- 
teva far torto al denuiieiante, eoi mantenimento incondiziomito al de- 
nunciato. E;rli torna a lare quindi in eerto modo ciò che a\Tebbe tatto, 
se il danne«j:pat(» dell'oi>era tosse venuto da lui c(m T istanza per 
r immediata proibizione delFopera, quindi i>er F emanazione d'un 
interdetto ])roibitorio: e;;rli in quest' ipotesi avrebbe dato un or- 
dine condizionato d'interrompere «se Pimiwtrante ha un diritto 
^r iin]»e4lire la costruzi<me, non costruire oltre ». Sareblie stato questo 
un interdetto pmibi torio ordinario concepito iiwiteticamente, nel 
quale online era rimesso al costruttore, se e^li vi si volesse adattare, 
<»vvero se, nella convinzione che i presui»posti del comando non 
sussistono, volesse considerare il divieto come non vincolante per 
lin'. In ukmIo aftatto simile a questo caso ci si comporta sulT i- 
stanza ]K.^r la remissione, in se;;uito albi o. n. h., solo con alcune 
modificazioni iVmdate dall'esser i»receduta la o. n. u. Poiché il luv- 
tore ha dele^rato la facoltA d* interdire a colui che ha diritto alla 
^leiiuncia, e questi naturalmente non |K)teva esprimere il suo divieto 
*u»tto condizione, come avrebbe fatto il pret<ire (« non costruire, 
S4' io ho un iujf prohilìendi »), ma solo incondizionatamente, e non- 
<limeno, se il denunciato non vi si vuol a<lattare, in <|uesta con- 
4lizione tli cose non può star pa^hi al divieto incondizionato, così 
al denunciato nelP istanza i»er la remissi<me è data la )K>ssibilità 
^li indurre quella condizione di cose, la quale avrebbe sussistito, 
se il ]ftretore fosse stato immediatamente ailito dal denunciante, 
4'ioè di convertire retroattivamente il divieto inccmdizicmato in 
un divieto iimtetico, dijiendente dall'esistenza del ìuh prokihendi * ). 
y\\\ quale è la conseguenza f XuU'altro, semmchè* lo stadio, in cui 
il continuare la costruzione doi>o la o. ii. ii. avrebbe prodotto una 
iniriustizia formale, è ora terminato, e il denunciato ac(|uista for- 
malmente il diritto di continuare l'oinra. È questa, come s'è detto, 



•") Comi rom*ordetnente Har<»n. 1. r. iwg. 524 e Kaklowa. pa^. 67-6H. 
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una semplice coiisejjiienza lojjfìca. Anche se il pretore avesse pn>- 
nmuàato « quod itis Hit UH prohibere in eo nunciatio ieìieat », con 
ciò sarebbe congiunta una formale remissione ; poiché se il divieto 
oi)eninte per l' innanzi incondizionatamente sussiste ora quale di- 
vieto condizionato, ^\\ è appunto rimosso l'anteriore divieto (>i»e- 
nmt-e incondizionatamente. 

È questa evidentemente la via, nella quale ^l' interessi di 
entrambe le parti sono nel mi|2:lior modo salvaguardati. Colla de- 
nuncia Popeni è posta sotto il divieto, il denunciato non deve igno- 
rare il divieto, ma provo(;are una discussione sul fondamento di 
esso innanzi al pretore ; allora viene ac(*ordato V interdetto di re- 
missione, col quale il i)retore fa dipendere la cosa dal diritto ma- 
teriale e, per conseguenza, revoca in pari tempo il divieto formale* 
Se il denunciante ha realmente diritto, allora la sua denuncia si 
rivela fondata, e(v. in seguito) deve esser efficace sin dal ]>rin- 
cipio, cosicché pertanto in questo caso la revoca del divieto for- 
male prodotta dal decreto di remissione non è di alcuna utilitiV 
nel risultato finale. Se invece il denunciante non ha dirrtto, il 
costruttore non è soltanto autorizzato formalmente a <;ontinuare la 
costruzione in conseguenza della revoca del divieto privato oi)o- 
rante incondizionatamente, ma è anche materialmente autorizzato 
in forza della non esistenza del presui)posto da cui il divieto pre- 
torio dipendeva. 

50. Giusta la nostra osservnzione che l'estinguersi della o. «. w, 
è <*onseguenza naturale della conferma condizionata della mede- 
sima, la speciale pronuncia della revoca del divieto formale {v-e- 
tenim nuntiationein mlssam facio) si presenta propriamente conu^ 
qualche covsa di superfluo. Ma si giustifica, considerando che il di- 
vieto formale deve essere ]>ure formalmente revocato, e che il 
denunciato è colui che fa l'istanza di revoca, e di fronte a tale 
istanza non si può dire semplicemente: tu resti vincolato, se il 
denunciante ha un ìuh prohiheìKUy bensì deve corrispondere alla 
istanza anche formalmente una dichiarazione del pretore. 

Questa dichiarazione allegata al contenuto del decreto pie- 
torio (ceterum nnntiationem mÌHmm faeio) è una delle mo<liflcazioni 
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ebe lo distingue dagli altri interdetti, ima modificazione che trova 
la sua si>iegazione nel divieto privato efdcace che ])reeede. 

L'iiltra modificazione egualmente fondata su di ciò, a cagion della 
quale principalmente non si è riconosciuto il carattere del de- 
creto di remissione quale vero e proprio interdetto, consiste in 
questo, che il pretore non pronuncia direttamente Pordine di cessare 
o di non edificare, ma si riferisce alla precedente denuncia. Egli 
non dice: « Quod his 9it UH prohibere^ opus nocum fieri veto », 
l>en$ì: « Quod iu^ sii UH prohibere, in eo h uncini io teneat ». Negli 
effetti i>er alti-o V una cosa e P altra — certo con una signifi- 
cante deviazione — è palesemente identica; ix)ichè se questa 
o. n. it. contiene il divieto di più oltre edificare, colla dichiani- 
zìone che la o. u, n. deve continuare a sussistere non altro si fa 
che pronunciare il divieto di più oltre edificare. Laonde il de* 
ereto di remissione non è che un interdetto proibitorio, concepito 
in via iiK>tetica, il quale proibisce al denunciato di proseguire la 
costruzione sotto condizione dell'esistenza d'un ius prohibendi, con 
che in iiari tem))o revoca il divieto incondizionato di proseguire. 
— La divergenza or ora menzionata, la quale è indotta appunto 
dalla redazione « in eo nunciatio teneat », consiste in ciò: in un in- 
terdetto proibitorio ordinario colla redazione « opus novum fieri 
reto » il divieto avrebbe valore dal momento in cui viene emesso, 
e solo ciò ch'è stato fatto post interdictum redditum varrebbe 
come fatto contra edictum: colla redazione « in eo nunciatio teneat » 
questo divieto pretorio viene a riferirsi al divieto privato ante- 
riore, e 1' interdetto ad esser retrodatato al momento dell'opposi- 
zione privata. Se alhira viene dimostrata esistente la condizione 
dell'interdetto, l'esistenza del ius prohibendi, non solamente ciò 
ch'è stato finto post interdictum redditum^ ma anche ciò ch'è stat<> 
fatto dal momento della o. n, ». si vuol considerare come fatto 
conl9'n Edictum. 

Pinalmente l'interdetto di remissione ha ancora ima parti- 
colarità atta a celare il suo carattere d' intenletto: esso non èri- 
volto all' im])etrat(), in qusmto a questo, al denunciante, non viene 
comandato nulla, bensì l'ordine si rivolge piuttosto all'impetrante^ 
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4^ a quesito è <Li un lato iini)vKsta Posservan/ia delLi cleiuiueia, ilal- 
l'altro è accordato di non tenerne conto *'). Ma questa singolarità 
Hi spiejra novaniente colla cir<;o8tanza, che qui era i)receduto un 
<livieto efficace che provvisoriamente vincolava P intraprenditore. 
8i doveva, una volta attribuita in prima linea alla opposizione 
privata forza obbligatoria, rimettere al denunciato il compito di li- 
berarsi da tale osttujolo, e ]>erci(> nell' istanza di remissione a tale 
scopo rivolta egli appariva formalmente come impetrante. Ma in 
]mri tein])o c:>n queir istanza per la remissione andava collegiita 
la dichiarazione del denunciante, ch'egli insisteva nel divieto 
l>el iuH prohihewli che a lui comi)eteva: egli impetrava adunque 
4*he fosse mantenuto il divieto e c()m[)ariv^a perciò, e in guisa pre- 
valente e sostanziale, come im [latrante *'). All' istanza dell'imo e 
dell'altro il pretore corrispondeva coll'emettere, in luogo del di- 
vieto ]uivato incondizionatamente o])erante, V interdetto condi- 
y.iouato: (5on questo era tolto di mezzo l'ostacolo formale e l'in- 
tra])renditore nella qualità d' im])etrante riceveva la pronuncia 
« ceterina nuuciationem mÌHHam facio »: nui insieme eni corrispost-o 
all'istanza del denunciante i)el mantenimento del divieto, in quanto 
la denuncia veniva condizionatamente c><mfermata, e all'imprendi- 
tore, il quale naturalmente in questo rapi>orto appariva quale imi)e- 
trato, eni vietato d'edificare oltre per il caso d'esistenza del di- 
ritto di proibire da parte del denunciante. Cosi si spiega che, 
sebbene l'imprenditore colla sua istanza i)er la remissione com- 
]mia da])prima quale impetrante, tuttavia l'ordine di cessare, qmi- 
lora il denunciante abbia un ius prohibendi^ è diretto a lui: sola- 
mente per questo divieto egli raggiunge la sua libenizione dallo 
ostacolo formale, e questo divieto è, come quello del denunciante, 
<liretto a lui. '— La prova di questa proposizione che nell' inter- 
<letto di remissitme l' intraprenditore appare solo formalmente quale 
imi>etrante, mentre in sostanza viene in considerazione quale con- 
venuto e il denunciante quale attore, è fornita dall'espressione « UU » 



«♦) Cft-. lUuoN, \.i'. pag. 521. 
*'•) Cft". in Hogait^> n. 52, ii. «+. 
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nel decreto ili remissione, desif^nazione ordinaria i>er l'attore neji:li 
interdetti ") e inoltre da quello che è detto in ordine ai rai^pre- 
sentanti delle parti. Xella L. ♦) § 10 h, t, si dice: 

« Qui reniisgionem abnentin nomine denuìerat — natisdare co- 
ijiUtr : stistinet enim partes (lefensoria, Sed haec mtiftdatio non pcr- 
tiihei ad ratihabitionem^ ned ad o. n. nunciationem )>. 

Adunque, benché il rai)presentante delPintraprenditore pro- 
muova l'istanza per la remissione e pertanto compaia «piale im- 
l>etrante, nondimeno ejrli liprura quale rappresentante del conve- 
nuto, e deve come tale prestare le eluizione che ^rava su di questo. 
Dall'altra parte il rai)presentante del denunciante «leve incestare 
la cauzione de ratOj che incombe a colui che ra])i>resenta l'attore, 
benché e^li in rapporto all' istanza «li remissione compaia qua'e 
rapi)resentante del convenuto. 

(^ui procuratorio nomine nunciavii^ ni non Hatintlabit eum rem. 
dominnm ratam haòiturum^ nunciatio omni modf> remittitur — (L. ."> 
§ IS //. t) ''). 

51. Quest'esposizione, che finora abbiamo desunta unicamente 
dalla redazione del decreto di remissione — in i>articolare «dunque 
li! ])ro[)osizione princii)ale, che il decreto di remissicme ])ermette 
immediatamente la facoltà formale di cx)struire, nui che questa 
liberazione dall'ostacolo della o. n, w. è soltanto allora «leHnitiva 
e sostanzialmente ertìcace, quando il denunciante non è assistito 
«la verun «liritto materiale — verni ora «'onfermata «la «liverse 
jìltre testimonianze delle fonti. 

E «lapprima è importante l'interiu'etazi«>ne «Iella formula di 
remissione per opera di Ulpiano. Ef^^li di(;e nella L. un. dr rem. 
§ 2 (lezione della Fiorentina): 

« Et verba praetoris ostendunt remissionem ibi«lem um factam 
(valere ad^. Vulg.), ubi nunciatio non tenet (Val*?.: nunc. tenet), 
et nunciationem ibi demum voluisse pnietorem tenere ubi ius est 
nimcianti prohibere ne se invito ftat. Ceterum sive satis<hitio in- 



••) Cfr. S<^HMiDT, ProveMtto inierdittah'^ IM^. 151, h. 1, imi«. 210, u. », 
•') Cfi*. aiiclH» in 8«»guit«> n. 52, ii. 92. 
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terveniat sive non, reinissio faeta hoc tantum reniittit, in quo non 
tenuit nunciatio (Vulg. : in quo tenuit n.) Piane si satisclatuni est 
exinde remissio fa>cta est, non est necessaria remissio ». 

Se noi restiamo fermi dapprima alla lezione della Fiorentina, 
Ulpiano interiìreta il decreto di remissione nel modo seguente*: 
« La remissione viene emessa solamente i>el caso **) che la de- 
nuncia non sia obbligatoria, e questa secondo il volere del pretore 
{quod iuit 8it UH prohibendi) è obbligatoria soltanto se il deniin- 
eiante ha un ius prohibendi ». La remissione pronunciata dal i>re- 
tore (ceferum nuneiaUonmn missam facto), benché fonnalmente re- 
vochi subito Postacolo formale che finora sussiste, giova adunque 
in effetto dal lato sostanziale all' intra] )i»enditore soltanto allorché 
il denunciante non è assistito da verun diritto di proibire, e i>er 
conseguenza la denuncia non si dimostra retroattivamente valida : 
l)oichè pel caso che sussista un ius prohibendi j il pretore ha pro- 
nunciato espressamente la durata del divieto. Lo stesso pensiero 
che Ulpiano ha espresso nella prima frase, egli ripete subito dopo 
colle parole : « reinissic facta hoc tantum remittitf in quo ìton tenuit 
nunciatio ». Non si vuol dire per avventura con ciò che la re- 
missione non operi l'immediata revoca» dell'ostacolo formale, ma 
l)iuttosto che questa revoca formale non giova all' intraprenditore 
allorché il denunciante ha un ius prohibendi. — Ma che il de- 
nunciato dopo il decreto di remissione sia realmente, dal punto 
di vista formale, libero dal divieto, e che l' interpretazione di Ul- 
piano non vuol dire per avventura che la revoca del divieto 
formale segua soltanto sotto la contraria condizione della conferma 
del divieto, cioè per il caso che il denunciante non abbia diritto 
<li proibire, non deriva meramente dalla nostra dimostrazione sul 
significato del decreto condizionato di remissione, bensì anche dai 



•") Il reiniMHÌonem ibi demum faetam è quanto al senso equivalente al 
remisHimiem ibi demum favtam valere della volgata. Non KÌijfiiitioa, come 
vuole Stolzel: la remissione, la pronuncia del decreto pretorio, segue 
solo allorché, ecc. Trattasi qui non delle condizioni in base alle quali si 
viene a questa pronuncia, bensì del valore della pronuncia emessa, non si 
dice: reminsionem feri o faciendam estte, bensì /«nc/am esse, Cfr. in seguito 
n. 79. 
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]KiS8Ì, in base ai qnali ramnii88ibilìts\ dell'interdetto demolì torio è 
linùtata a ciò eli'è stato fatto ante remissioìiem ; Papplìcabilità del 
medesimo pel temiK) posteriore al decreto di remissione è esclusa, 
»eììza che imi>orti in qualunque modo l'inesistenza del diritto di 
)»roibire. Inoltre, ciò risultai anche dalla parificazione della eautio 
ex o. N. it. estrainn<lÌ2Ìale col decreto di remissione; se la prima, 
die è un surrogato della seconda, fa che il denunciato sia formal- 
mente autorizzato a continuare l'edificio nee quicquam interest, iure 
4jnÌJt aedifiearerit an hoh iure aedificarerit (L. 20 § 11 A. /.)v anche 
la remissione deve aver per conseguenza quest'efficacia, nell'una e 
nell'altra è riservata allora la questione, se alla formale facoltà di 
<'o$;tnure corrisponde realmente un diritto materiale ; solo quando 
questo è il caso si costruisce con diritto *'). Ciò è xmre espresso 
]»er l'ima e per l'altra, i)er la cauzione come per la remissione, in 
{Tuisa ugnale nella L. 8 § 4 A. ^ : — faeta operU novi nunciatione 
— abstinere opartere, donec careni rei donec remissio nuìiciationiit 
fiat: tunc enim, ai iìtn aedificandi kabety recte aedifieabit. 

Questa frase « recte aedificabit, 9i ius aedificandi habet » di 
l*AOLO esprime precisamente lo stesso che l'altra d'ULPiAXo 
« rem. ibi demum factam, ubi nunc. non tenet » *'). 

Il i^ensiero sviluppato largamente nella L. un. § 2 è stato 
da Ulpiano espresso nella L. 1 pr. A. t. colle parole: »ire iure 
Mire iniuria opus fircretj per nunciationem inhiberetur, deinde remit- 



*•) Cfr. anche in seguito n. 80. 

'•) Come con qnento concetto clie colla reniÌKHione il dennnciato con- 
8(*^ie la fonnale iaeolts\ <li edificare e Hoccombe nnicaniente colla prova 
del l'ffx prohibendi K*abbia a rendere in armonia la L. s, ^ 2 li. t. « (sì cum 
]ioAseni te inre proIiilnTe, nunciavei-o tibi opuH novnin, non alias a'ditìcandi 
ins ]ial>ebÌ8, qnam kì Katisdederis »), sarà niostrsito piìi tardi (cfr. in seguito 
n. 53, n. 96). Se Kaklowa, p. L'i, da questo testo desume che la n^nis- 
. sione condizionata non concecle alcuna sicurezza contro Tinterdettf» i*estitu- 
torio, — in quanto in ispecie si rileva che se regalmente la o. n, m. ha 
a sua base un ins prohihendi^ soltanto la ftatiadatio prm'uni la possibilità 
di pros4*guire indistiu-bati in via provvisoria — ciò è a ogni uhnIo erroneo 
aneli e «htl suo punto di vista, perchè al momento della remissione non si 
sa se la dennncia ha a sua base un reale ius prohibendi. Sulla L. 21, $ 1 
h. t. cfr. num. .33, u. 97. 

r.LQcK. Comm. Pandette IJbro XXXiX. - 30 
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ivreiiir prohihitio luictenus qiuiteìiu4i prohibcndi im is, qui niinciaasrtj 
non haberet. Senza ri^^uardo al diritto materiale l'opera è eolla de- 
luuicia inibita, e quindi P inibizione di nuovo rimessa, dapprima 
in guisa formale, senza riguardo sempre al diritto sostanziale, ma 
ny\ risultato finale sostanzialmente solo in quanto il «lenunciante 
non ha diritto di proibire. Questo i)asso riferentesi alla remissiont*> 
non è evidentemente che un breve riassunto e una ripetizione della 
formula di remissione e delP interpretazione di Ulpiano. 

Xella L. un. § 4 Ulpiano richiama e approva Poi)inione di 
(iiULiANO, secondo la quale Pusufruttuario può bensì denmu'iare 
«1 vicino, ma non al i)roprietario del tVmdo: 

« Item luliano jdacet fructuario vindicandarum servitutuni 
ius esse: secundum quod o. n. nunciare ])oterit vicino et remiitsio 

m 

utilis erit. Ipsi autem domino praedii si nunciaverit remittslo inu- 
tUÌH erit: necjue sicut adversus vicinum ita adversus dominum 
agere potest ius ei non esse invito se altius aediflcare ». 

Questo passo ha da tenìjK) procurato gravi difficoltà agli in- 
terpreti, massime a coloro che imrtecipano P idea qui <lifesa 
circa P interpretazione ulpianea. Poiché qui, come è accaduto finora, 
evidentemente si discorre soltanto della remissione sostanzialmente 
efficace, Giuliano e rispettivamente Ulpiano colla remissio kìUìh 
non possono aver inteso che Postacolo formale è revocato, e i»er- 
tanto la remissione è utile alP intrai)renditore; inoltre ciò non si 
adatterebbe alla remiffsio inutillH in ra])i>orto al proprietario del 
fondo. Laonde a ]>rima vista già s'aspetterebbe a ogni modo re- 
missio imitUis invece di remissio utiìis : Pusufruttuario ha di 
fronte al vicino, in forza della serrifus altius non toUendij che 
c<mipete al fondo, un in-s prohibendi materiale e perciò questa remissioy 
se viene emesso il decreto di remissione che mantiene Postacolo 
pel c^iso d'esistenza del ius prohibendi^ è sostanzialmente inutile 
all'in tra prenditore, perch'essa appunto hoc tantum remittitj in qiu> 
non tenuit nunciatio. E dall'altra parte di fronte al iiroprietario 
Pusufruttuario non ha verun ius prohibendi che gli dia diritto 
alla 0. w. n., quindi al proi>rietario la remissio è utilisy perchè 
appunto manca il presnpi)osto del ius prohibendi^ dato il cpiale 
soltanto il divieto viene mantenuto. Per questo motivo già la 
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ItLOSSa, poi Ci'iAno '') e doiK» di lui, ma indipendentemente, 
8f'iiMiDT (/. e. Vili 1). 46, n. 39) hanno sostenuto la necessità 
iVmiiì alterazione del testo, consistente nel trasi)orre le i)arole 
vtiìiH e hìutUÌH *"). Senza dulibio questa correzione del te^to va 
contro tutti i manoscritti noti, onde pà contro CriArio si levò 
una viva oi)posizione, e contro la stessa in tempi recenti ha com- 
battuto energicamente lo Stolzel (p. 284 se/^cg:-)' ^^^^ se non vi 
fosse altro 8i>ediente, noi ci dovremmo decidere a questa corre- 
zione. Peroccliè il sijirnificato che danno al passo coloro die com- 
battono pel mantenimento della lezione testuale, in effetto non 
re^^re. 

Il più moderno difensore di questo indirizzo, lo StOlzeiJ, 
interpreta il testo così: « L'usufruttuario denuncia soltanto al 
terzo con efficacia (o. n. n. utUis), non pria al i>roprietario ; un de- 
creto di remissione è quindi di giovamento al vicino (m///i«), i)ercliè 
per esso è deciso se alPusufruttuario e risiìettivamente al domino 
i\e\ fondo competa di fronte al vibrino un iutt proli ibendi: ma pel 
4hiiììnus la pronimcia della remissione non p:iova, è inutile 
{inntUis), i)ercliè di fronte a lui, già prima della remissione, sta 
fermo che il denunciante non ha verun diritto di proibire; in 
altri termini per lui la o. w. w. è trascurabile ». Quest'idea si 
collega in parte alPopinione già innanzi confutata dello Stolzel, 
che nel i)rocesso di remissione segua una decisione sul ius prò- 
ìnhendl ; ma lasciando pure questo — e P argomento vale anche 
c(mtro (doloro, che nel processo di remissione non fanno seguire 
una decisione sul ìuh prohibendi — esso commette Terrore di con- 
cepire Pantitesi ntilis e inutilis come Pantitesi di necessjirio e 
8uperfluo. (^he I'lpiano non intenda le parole in questo senso, 
risulta dalP indicare ch'egli fa immediatamente innanzi al § 2, 
una remissione superflua , non necessaria precisamente come 
non necessaria ; se, come vuole lo Stolzel, egli avesse voluto 



') rfr. Stolzkl, pag. 285-286. 

•-) Anche nitri in conneHsioiie alla L. 2 h. t. hanno volato riiMirrt» 
« ìiiinciatif» » in hiogo di « reniisHÌo ». Cfr. Stììlzel, pag. 286. 
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(lire ciò nel § 4, avrebbe adoperato la stessa espressione '). 
L'antitesi è i>iut tosto « utile e non utile », « efficace e non et- 
ftcace », si deve dire: nelPun caso giova la remissione, nell'altro 
cilso non giova, cioè nel secondo caso non opera ciò che opera 
nel primo. 

Xoi ci dovremmo perciò decidere, come si è detto, a una tras- 
posizione, ove non soccorra verun altro espediente. Ma ve n'iia 
un'altro, v'ha un'interpretazione che lascia intatta la lezione dei 
manoscritti, e mantiene nondimeno il senso d'uaa remissione so- 
stanzialmente efficace o inefficace. L' interi)retazione consiste nel- 
P intendere remissio utilis o inutilis non già nel senso di remis- 
sione utile o inutile all'imprenditore, bensì nel riferire questa 
espressione al denunciante. In altri termini remisi non designa 
soltanto la revoca dell'ostacolo formale — riserbata la questioni» 
se tale revoca è sostanzialmente utile e valida — ma sovente anche 
tutto il decreto di remissione {quod ius sii UH prohihere etc,)^ 
quindi anche il C/ontenuto principale di questo decreto, il mante- 
nimento della o. n. n. fatto dipendere dall'esistenza d'un inn prò- 
hihendi. Ciò indica con piena evidenza la L. 13 pr. h. t., astra- 
endo dall'osservazione di Ulpiano nella L. 1 § 1 7>e rem, (nub 
hoc titulo remissione^ proponuntur). Quando ivi Giuliano scrive: 
vìim procurator o n. nunciat et satisdat rem ratam domimim lia- 
hitnrxim et Rì;missio tn domini personam confertuk, non può 
remissio naturalmente significare la revoca dell'ostacolo formale e 
riferirsi al passo « eeterum nunc. missam facto », bensì vuol riferirsi 
soltanto alla conferma della denuncia e a tutto il decreto di re- 
missione, col quale questa conferma è pronunciata : in luogo deUo 
schematico iUl (quod ius sit UH prohib. etc.) è posto nel caso cou- 



'•') X<N ili tutto il titolo rti fa parola che» la reiuiHKione sia non not-t^s- 
saiÌM se la o. n. h. i>er motivi formali non tenete coKÌ<*chè contemni jHftcat. 
Si' un caso simile si presenta, iionAi viene punto, come vedremo (ninnerò 52), 
al decreto condizionato di reun'ftwone. Ora poiché qui iwr 1' appunto il 
dei'reto condizionato di remissione è messo in cima e nei paragrafi seguenti è 
illustrato solamente questo, non si deve assolutamente ammetteit? che ora 
improvvisiimente si i)arli della questione circa la fonnale validitA «Iella 
o. H. n. 
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crete il nome tlel denunciante, e se questi è rappresentato da un 
procuratore, la remisBiOy cioè adimque il decreto quod ius Hit — 
prohiberej è fatta non già in nome del procuratore, bensì del prin- 
<'ipale. — Ammessa ora questa significazione della remisaio nella 
L. un. § 4, il passo viene a dire: l'usufruttuario può efficacement« 
denunciare al vicino, e il decreto di remissione emanato dal pre- 
tore gli è utile, poiché esso pronuncia la continuazione del divieto 
<lietro il presupposto dell'esistenza d'un ius prohihendi^ e tale di- 
ritto ha l'usufruttuario di fronte al vicino; se invece l'usufrut- 
tuario denuncia al proprietario, non ricava alcun utile dal decreto 
di remissione, poiché la condizione di esso, esistenza d'un ìuh prò- 
hibendi, non sussiste nella sua persona. Evidentemente il riferi- 
mento della reinisHio alla persona del denunciante si adatta molto 
meglio a tutta quanta la costruzione della frase, che non il rife- 
rimento all' intraprendi tore, ]>oichè nella lìrima ii)otesi non si rende 
necessario, come nella seconda, uno scambio di persona nei di- 
versi membri della frase che nulla indica '*). 

('osi anche la L. un. § 4 come i passi precedenti viene a 
fornire la prova che il decreto di remissione lia rivocato dap- 
prima in via fonnale e incondizionata l'ostacolo, ma ch'esso reca 
una vera utilità al denunciato solo quando Tavversario non ha 
vermi diritt-o di proibire. 



■*) Un duhbio solo si ]M)trehbe elevare eoiiti-o questa spiegazione, se si 
venga a questo decreto condizionato, quando V usuft-uttuario denunci al 
dominìis o se non piuttosto qui si ritenga subito non ieneiw la o. n. w. 
rir<*a la confutazione di questuo dubbio importerà sovratutto <*onsidenire 
se si cHMle che il denuncianti nel processo <li remissione debha a<ldurre 
uno s|K*ciale in» prohibendi o che basti la generica att'ennazione di un 
diritto di proibire per cai'atterizziire la sua denuncia come o. u, n. iurifi 
noMtri coìm. e. Nel secondo caso il dubbio si esjiui'isce senz'altro. La prima 
supposizione, come sai*à dimostrato più tardi (pag. 52), è per altro la più 
giusta. Ma anche in questa su]>j>osizioue si può spiegare che si venga cionon- 
dimeno a mant**nere in piedi condizionatamente la o. n. n, L' imi)etrat<i 
juiò negare la proprietà dell' avversario, e se questa non è dimostrata, 
immediatamente in iure, al Pretore, che non si trattiene a discutere e 
vagliare le prove, non resta se non emanare il decreto <*ondizionato d 
if 'missione. 
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Poiché, riferendo la remissio utiììn e inutHig alla persona del 
denunciante, s' intende da se che pel denunciante vale il contrario, 
e che noi abbiamo lo stesso risnltato, che si vuol ra^i^pungere 
colla trasiK)SÌzione delle parole utiìis e inutiUs: se, cioè, il de- 
creto di remissione, vale a dire il condizionato mantenimento 
della o. n, ?t., è utile al denunciante, apimnto perchè ej»:li ha un /*/« 
prohihendi e sussiste la condizione del mantenimento, dava sé che la 
revoca dell'ostacolo formale pel denunciato è nell'appello finale inu- 
tile : che si il decreto è inutile pel denunciante, perchè egli ha un 
ncm im prohihendi^ allora la revoca del formale ostacolo è anche 
sostanzialmente in definitiva utile al denunciato, ed egli edifica 
recte nel senso della L. 8 § 2 //. /. 

Kell'esame seduto finora della L. un. § 2 siamo partiti <hdla 
lezione della Fiorentina, che ha in due punti il wo;«, ove la 
Vulgata ometta il non. Mentre la maggior parte dt\nno la pre- 
ferenza alla Fiorentina ''), di recente lo Stolzel (p. 181 segg.) 
difende la lezione della Vulgata. La chiave i>er la decisione deUa 
(piestione, se sia da leggere tenet o non tenet, va rii)osta secondo 
lui nel doppio significato del concetto d'una o. n. n. efficace o 
inefficace, in quanto una denuncia corrisi>ondente ai i)resui)posti 
formali e atta quindi a generare l'interdetto demolitorio, sarebbe 
efficace utilis, mentre pure di fronte all'istanza di remissione si 
potrebbe figurare come inefficace, poiché il denunciante avrebbe 
il diritto di esigere che l'avversario fosse invitato a fare la prova 
del suo diritto di proibire, e in caso contrario la denuncia sa- 
rebbe dichiarata definitivamente inefficace (rimessa). Omettendo 
il 7wn colla o. «. n. quae tenet si avrebbe a intendere una de- 
nuncia efficace in rapporto all'interdetto demolitorio, e il § 2 si 
dovrebbe così volgere « della remissione si può in generale par- 
lare solo quando si abbia un'efficace denuncia (atta a generare 
l'interdetto demolitorio), e in (piesto caso secondo la volontà del 
pretore si riconosce una remissione solo allorché il ius prohihendi^ 
che si pretende colla denuncia, non esista in realtà ». Inserendo 



'*) Secondo lo SciiMiirr, 8 p. 46, la Volgnta rende la paro ladel gìiuint» 
aKsolutamente priva di fteuBo omettendo il non. 
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il non al coutrario, il.§ 2 significa: « la remissione accade solo 
quando la denuncia (di fronte alla istanza di remissione) non ò 
efficace, ed essa è efficace secondo la volontà del pretore, solo 
(juando il diritto di proibire esiste in realtà ». L'aggiunta ibi 
demum nella prima ]>arte del § IJ obbliga alla prima interpreta- 
zione, (piindi alla lezione della Vulgata. Quest'aggiunta allude a 
un contrapposto: la remissione deve seguire soltanto allorché si 
lia una o, n. n. in se efficace (qua^ ienet)^ non già quando si 
abbia ujia o. w. w. trascurabile (qiMe non tenet, quae spemi 
j>oteHt), È inqwssibile costruire una ragionevole antitesi leggendo 
non tenet : sarebbe un cx)ntrosenso il dire « la remissione deve 
accadere soltanto allorché la denuncia ò inefficace, non già (piando 
essa è efficace ». ' 

(vontro <piest'argonientazione di StOlzel i)arla una larga 
serie di ragioni, sia riguardo a quanto egli dice per l'oniis- 
sioue del wow, sia riguardo a quel ch'egli dice contro il manteni- 
mento del non. 

Per ciò che ccmcerne dapprima la lezione col non mancante, 
è giusto senza dubbio che l'espressione mmeiatio teneat torni 
nelle fonti ])er significare una denuncia formalmente valida, atta 
a fondare l'interdetto demolitorio ''^). Ma quando lo Stolzel 
vuole intendere così l'espressione nel nostro passo, egli non bada 
che le i)arole nunciatlo tenet tornerebbero due volte di seguito 
in due diversi significati : remUtsionem ibi demum factam, ubi nun- 
ciatio tenet vuol dire, la remissione ha luogo soltanto quando la 
denuncia è formalmente valida, e nelle parole che immediatamente 
seguono, et nunciationem ibi demum voluisse praetorem tenere, ubi 
iuH ent nnncianti prohibere^ la ste^ssa frase nunciationem tenere do- 
vrebbe significare la validità sostanziale dipendente dal ìuh pro- 
li ibendi! Con queste i)arole che seguono Ulpiano vuol dichiarare 
le precedenti. 

La remissione é nella sua efficacia dipendente da una con- 
dizione, la quale è appunto contenuta nelle parole dubbie, e questa 



■*) Per OHt^iupio : legge 5 $ 8 /i. /. in opposizione alla legge 5 $ 1 eod. 
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condizione viene precisata da Ulpiano nelle ultime parole, jier 
conseguenza queste non possono significare qualche cosa di asso- 
lutamente diverso dalle precedenti, ma Vubi nunciatio tenet e il 
nuìteiatioiwni praetarem toluisse tenere devono essere concetti ne- 
cessariamente identici ; e iwichè la seconda frase designa come re- 
missione efficace quella dipendente dal t«« prohib. ciò deve anche 
della prima valere. Ma j)oichè sarebbe decisamente errato il diiv 
« la remissione (la revoca del divieto) vale solo allorché il denun- 
QÌ^nteìiaxmiu^proMbendi^ giacché per questo caso anzi, secondo 
la pronuncia del pretore, la o. n, ». é definitivamente mantenuta, 
non si vuol dire ubi nurwiatio tetietj ma solamente uM mmciatio 
non tenet — ubi nundanti ius non est prohibere. 

La versione che dà lo Stolzel del § 2 non è quindi una 
versione, ma un'alterazione. 

Ulpiano dice: et verba Praetoris osteìidunt cfc., ma quel che 
Stòlzel fa dire a Ulpiano in difetto del non non è punto 
espresso nelle parole del pretore. — L'errore fondamentale che 
lia indotto lo StOlzel a quest'insostenibile interi)retazione è che 
egli nel processo di remissione fa decidere sul ius prohibendi. Che 
ciò non va e che il decreto di remissione viene emanato prima 
dell'indagine siU iiis prohibendi^ noi abbiamo già dimostrato in- 
nanzi (num. 47). Quando lo Stòlzel (p. 184) reca per la sua opi- 
nione anche le parole finali del § 2, nelle quali trovasi la stessa 
variante circa il »o», e riassume brevemente il senso di queste 
parole « la satisdatio revoca la denuncia, senza riguardo al *w^ 
prohibendi, in tutti i casi, ma la remissione si occupa unicamente 
dell'indagine circa l'esistenza e rispettivamente l'inesistenza del 
ius prohibendi », questo breve riassunto è di nuovo una completa 
alterazione. Qui non si fa, come lo Stolzel vuole, il contrap- 
l)08to tra satisdatio e remissio, bensì l'una e l'altra sono piuttosto 
pienamente parificate: sice satisdatio interveniat sire non, remissUì 
facta hoc tantum rewittit in quo non tenuit nuneiatio. Ma se circa 
la satisdatio '') sta fermo e fuor d'ogni dubbio, che essa ha i>er 



'•) La mtisdatio significa qui hi i)restnzi«ne estrugiudiziale della cau- 
zione (Vedi 11. 56 nota 23). 



DjS OPEBIfcJ NOVI NCNCIATiO.XE. 241 

iiKisejyiienza la revoca dell'ostacolo formale, ma in iwiri tempo si 
]u'omette la restituzione per il caso iVe9Ì9ten7Ai ilelias prohibendi, 
<'08iccbè la liberazione eonseguita mediante la satisdatio giova 
K(Kstanzialmente alPintraprenditore solo in caso che il denimciante 
non abbia alcnn itts prohibendij lo stesso deve necessariamente 
valere della remissione, che è il modello della mtisdutio e alla 
ipiale nei suoi effetti è parificata la satisdatio. 

Laonde anche qui deve stare il non: remhsio factn hoc tan- 
inm remittit, in quo non tennit nunciatio-quatemis nuìmanti ius non 
i'Mt prohibendi '*). 

Contro hi lezione della Fiorentina (col non) fa valere lo 
^^T()LZKL che a cagione della parola ibi demum non si può co- 
struire un contrapi)osto ragionevole, leggendo non tenet, A ogni 
modo il contrapposto da lui costruito sarebbe, come egli dice, 
un conti'osenso. Ma si i)uò anche pensare a un contrapposto ra- 
gionevole, quello a]>punto che noi abbiamo dimostrato esser rac- 
<:hiuso nel nostro passo, vale a dire il contrapposto tra remissione 
formale, che immediatamente revoca il divieto sussistente fino 
allora, e remissione materiale utile realmente alF imprenditore 
nel risultato finale. La giustezza di questo contrapposto non è 
tocca nemmeno dalPosservazione di Stolzel, che alPaltro con- 
trapposto da lui posto come possibile stia contro il demum, e che 
vili legge non Uìiet deve contro tutti i manoscritti lasciar cadere 
il demum; ìniwtXì demum significa, com'è noto, non solo « per la 
l>rinia volta )► ma anclie « soltanto ». E remis^io facta non è iden- 
tico con remisfno facienda. Qui, ove Ulpiaxo dichiani la pronuncia 
già seguita del pretore, non devono esser allegati i reqiusiti, in 
base ai quali si viene in generale a questa pronuncia, ma 
si deve esaminare quale significato e quale efiìcacia abbia questa 
]»roniuicia emessa in base all'esistenza dei requisiti richiesti ''*). 



*") È questM pmv respr^Hsioiie che U limano adopera nella legge pr. h. t. 
IVr vero lo Stolzel (p.ig. 173) opina che anche qui nei luaiioftc ritti della 
A'ol^ata manchi il non e che sia Ktato indento per congettura nella Fio- 
r(»:itina, ma questa aftennazione è asHoIutaniente infondata (Cfr. Sohmidt, 
Itirittfa erifien i ri meni vale j 7, p. 800 nota *). 

**') Cfr. Kopra nota 78. 

«inicK, - Cttmm. Paudette — I.ibro XXXIX — 31. 
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La dichiarazione di Ulpia>'0 diì questo sejiso: la revoea deF 
divieto come revoca uiaterialiHente efficace è se|ii:uìta solo in 
base al presupposto che non esista vermi im prohihendì : sia 
stata i)restata o meno la cauzione, la revoca opera sem|»n» 
allora in quanto la o. n. n. non era per avventura un'o. «. w. 
realmente fondata in diritto. Benché il denunciato ottenpv fa- 
coltà di proseguire Popera in (pianto non ha i)iù a temere l'in- 
terdetto deraolitorio, tuttavia le parole del pretore {quoti hin nìt 
UH prohlhere in eo nunc. teneat) mostrano che questa revoc*a è 
sostanzialmente condizionata, in quanto la denuncia è nuintenuta 
sotto condizione dell'esistenza <l'un /?w prohibendi. P^iriò al ile- 
nunciato pel caso dell'esistenza di questa condizione è invero 
la remissio formalmente utile, ma sostanzialmente inutile, c(»me 
l)er contrario al denuuciante il condizionato mantenimento della 
denuncia ò utile solamente allora quando ^ìi compete un reale 
diritto di lu'oibire. — A]>punto il richiamo della satisdatio di- 
mostra la giustezza di questo concetto. Nell'uno e nell'altro caso- 
la cosa è negli stessi precisi termini. Xel decreto di remissione 
il pretore esprime quel <ìhe nella cauzione il denunciato pro- 
mette; mentre cpii l'obbligo alla restituzione i)er il (*aso d'un ìvk 
prohibendi è fondato in base alla promessa del denunciato, ivi Io- 
stesso obbligo pel caso stesso è fondato in base all'interdetto pre> 
torio, e come nella cauzione la conseguenza della ju-omessa con- 
dizionata di restituzifme di chi presta la cauzicme, cosi cjui la con- 
seguenza della conferma condizionata della denuncia per o]>era 
del lU'etore è necessariamenta la revo(?a d?.l divieto formale fino 
allora sussistente ""). 

('osi è dimostratji per ogni verso la nostra opinione sul si- 
gnificato del decreto di remissione, ch'esso non è altro se non un 
interdetto proibitorio, ])arzialmente modificato pel fatto che giti 
precedette un divieto etlficace ')• 



••) Cfr. 8opra nota 69. 



•) L'avviso <U^1 BcRCKHAiir> clic il dt'cro'o pretorio di renuBsioiie -non 
«ia «e non un inrenletto proibitorio, trasformante in un divieto pretorio con- 



DE OPEUIS NOVI XrNC'IATIONE. 24)> 

52. B. La dichiarazione del pretore nella L. un. pr. cit., di 
<Mii finora noi abbiiuno discusso il si«:niftcat4», forma la conclusione 



■<ÌÌKÌ<mato il divieto privato iiicoiulizi oliato, ha- in Gennaiiisi incontrato l'assenso 
'dì mia «xran«l« autorìtiV. il Lenel. Edioium perjìetuum^ pa«j. 388, nota 7. Anche 
in Italia è stato accolto dal De-Vito, Arch. giiiv, 1879, voi. 23, pag. 416. i 
•4|uale così «i esprime: « Il pretore rilascia nn interdetto proibitorio (remlssif») 
— che, come tutti ^li altri interdetti, è nn precetto ipotetico, mercè cui s'impone 
:al nunciato di ubbidire al divieto, sotto la condizione che al nunclant« competa 
ìlJuMprohihendi. Cosila roniissi<me cambia l'incondizionato divieto del privato 
in un divieto condizionato dal pretore. Il uunciato — liberato in tal guisa dall' in- 
K'ondiziouato divietò privato — è autorizzato a proseguire l'opera, finché l'nv- 
verHari<» non abbia ottenuta seuten/.a vittorio8.a nel. giudizio ]»etitorio ». — 
Mji generalmente l' idea non ha incontrato favore. La respinge il Brinz, Paìèd. 
•f 175 p. 704, e implicitamente o esplicitamente anche gli altri pandettisti tedeschi. 
La combatte T ultimo scrittore sull'argomento, il Vatuki {Ardi, giur, 1892. 
v(»l. 49, pag. 528). « Io non credo ]ìpraltro che allora quando il pretore r<*- 
«pingeva la domanda di remissione concedesse al uunciante un nuovo inter- 
detto )>roibitorio in suo favore, credo invece eh' egli decretasse senz' altro il 
mantenimento della inibizione prodotta dall' o. n, n. (per l:v quale il nuuciante 
•era protetto dall'interdetto restitutorlo del fr. 20 pr. A. /.); ammetto bensì 
■die la protezione dell'interdetto fosse subordinata all'effettiva esistenza nel 
iiunciaute del Jus prohibcndi, e che, anche (luesto, come tutti gli interdetti, 
fosse un precetto ipotetico. Di questo nuovo interdetto proibitorio che il pre- 
tore avi'ebbe rilasciato, respingendo la domanda di remittsiOf non si trova men- 
-zione nelle fonti, mentre dalla funuula onde il Pretore pronunziava la remissw, 
•quale il Burckhard l'ha dedotta dal fr. un. de rcmhtt. (43, 25) apparisce chiaro, 
-che il Pretore non faceva altro che decretare il mantenimento della inibizione 
prodotta dalla denuncia : « Quod jiis sìt illi (nuuciante) i»rohibere, ni co nun- 
Hatio teneat, ceterum nuntiationem inissani facio ». 

Più largamente conf ita l'opinione del Burckhard il Kaklowa, Storia del 
•diritto romano, pag. 1231, l. Oh.' il Pretore abbia delegato la fiicoltà di inter- 
■dire al denunciante è ipotesi gratuita di cui non si fa mai parola. 11 denun- 
•ciante fa la dennuMa per diritto proprio, a Ini riconosciuto dal diritto civile, 
•e confermato dall'elitta. Il ]>rvìtore può essere anzi adito prima della denuncia. 
H' allora egli l'approva semplicement'^, o ne fa diniego, non emana quindi un 
■<livieto condizionato. II Burckha-d rileva bene die il Pretore non dice « quod 
lus sit illi proliìbere, opis novum fieri veto », bensì « quod ius sit illi prolii- 
bere, in eo nuntiatio teueat » ; ma nella sostanza le due cose sarebbero 
identiche. In realtà, oppone il Kaiu.owa, anche dopo il decreto di renii>=sione, 
la o. M. N. opera come divieto privato, che finora era riconosciuto e difeso 
incondizionatamente, e d'ora in poi è ric(mosciuto e difeso in base al piesu]!- 
}iosto di nnjus prohibendi. Sarebbe un interdetto proibitorio veramente mostruoso, 
•ciucilo che è dir^^tto, come dichiara lo stesso Burckhard, non già all'impetrato, 
poiché al denunciante non si comanda nulla, ma l'ordine piutt<>sto è rivolto 
all'impetrante, al quale da un lato si permette di obbedire alla denuncia, dal- 
l'altro lato di non tenerne conto. Secondo l'autore, in un interdetto proibitorio 
ordinario , concejjito secondo la formnla che sarebbe regolare, opus novum fici'i 
retiti il divieto sarebbe efficace dal momento della emissicme, e soltanto ciò che 
4' fatto poHt ìnterdictHm redditum s' iutcn(ler«*bbe fatto cantra edictnm, laddove 
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delle trattative occasionate dalPistanza di remissione della deniuicia 
e condotte innanzi al pretore. Xoi dobbiamo ormai rÌ8i)ondere alia- 



la redazione in eo nuncìatio teneat farebbe hì che questo divieto pretorio 8i riferi- 
rebbe anche all'anteriore divieto privato, e quindi l' interdetto verrebbe ad essere 
retrodatato al momento della privata prot-esta: allorché la conduzione dell' in- 
terdetto, esistenza dell^u^ prohibendif si dimostra CHlstcnte, si considera eoiiii^ 
fatto oonira edictum non solo ciò che è st-ato fatto post interdieium redditum, 
ma altresì quello che è stato fatto dal momento della o. n. n. Ora in qtn.'^ta 
deduzione, osserva il Karlowa. si ha il risultato non bello, che un divieto pre- 
torio verrebbe ad ojierare non per il fut;iro. ma anche per il passato. Inoltro 
ciò clie è stato fatto dopo la denuncia, prima del decreto di remissione, ì* vonira 
-edictum fiwtunif sia che 1' opu9 avvenga iure o iniuria, sia che esista un Jan 
prohibetidi o meno, e resta cantra edictum^ anche se il decreto di remissi<nm 
et seguito. Ma se il decreto di remissione neu è un interdetto proit>itorio, non 
vi si può ricollegare Vagere ex interdiotOf che secondo le regole vi si rieouginn»ce. 
In quella vece, ritiene il Kaklowa, come si e visto, che, in seguito alla remis- 
sione^ si emana uno speciale interdetto re-ttitutorix) ; ed osserva confutando il 
Burckhard, che se il decreto di remissione aigniUca un riconoscimento condizi<ì- 
nato della privata denuncia, non può eventualmente far seguito ad esso so non 
Vinivrdictum de opere restitueìido, munito della exoeptio remissionvt. 

Radicale è l'opinione del Nabek iiffi«mo«yiM!, voi. 19, anno 1891, pag. 121). 
Contro tutti gli autori egli nega che nel diritto chsùco la remissione f(»s.-«^ 
condizionata. Se nel nuovo diritto di Giustiniano avvi ine la remissio albu-cliò 
non è data la prova deW Jus prohibendif neW antico diritto essa era dntu in- 
condizionatamente allorché il dennnciante, reso l'interdetto ne vis fiat ardi- 
fieanti, non voleva cetera ex interdicto facere. 

Sarebbero interpolati dai compilatori delle Pandette, e ac^onuulMti al 
nuovo diritto tntti i frammenti che fanno la remissione condizionata. Così hi 
L. 1 pr. h. t. « Hoc edicto promittitiir, ut sive iure sivo iniuria opus iìeret in*r 
nuntiationem inhiberetnr, deinde remittcretur prohibitlo ha<;tenu9 quaienun prò- 
hihendi iu$ ia qui nuntiasset non haberet n. Anche ^editto non sarebbe stato rÌ!4]i:ir- 
minto dai compilatori (L. 1 pr. D. 43, 25) : « Ait Pretor : quod ius nit ilìl pro- 
hibere ne se inrito fiat, in co nuntiatio teneat, ceterum nuntiationem misnam facio >). 
Anche i $$ 1 e 2 verrebbero ad essere, secondo h) stesso autore, in t eziolati : 
« Sub Iwo iitulo remiésiones proponuntur» Et verba praitorUt ontendunt rvmUi«ìo 
nrm ibi demum factam ubi nuntiatio non tenet, et nuntiatianem ibi demnm ro1n'm»tf 
praetorem tenere, ubi ìuh ent nunoianti prohibere, ne ne incito fiat, Ceterum *jrr 
natiadatio interveniat «ire non, remissio faeta hoc tantum remitiit in quo non tmnùt 
nuntiatio. Plano si satisdacum, exinde remi^sio facta ettt, non est noco^snria 
reuiissio ». Pienamente giustificata è poi la sostituzione di nuntiatio a reminfiio 
conforme al frammento originale di Ginliano, che costituisce la L. 2 Dig. h. t., 
nel $ 4 di questa legge 1, 43, 25. « Item Juliano placet fructuario vindicin- 
darum servitutnm ius esse; seeundum quod opus novnm nuntiare poterit H 
remùiitio utilis crit ; ipsi autem domino praedii si nuntiaverit remiénio (1. nuntiatio^ 
inutilis erit, ncque (enim) sicut adversus viciunm, ita adversus dominum agort^ 
potest ius ei non esse invito se altius aediAcare. Sed si hoc facto ususfruotUH 
deterior fiat, potere usumfructum debebit. Idem, Julianun dicit de eeterÌM quibnt* 
aliqua servitun a vicino debctnr ». 
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seconda ciiiesticme iiroposta dapprima (n. 49) : clie cosa formi 
oggetto di queste trattative, più siìocialmente se si venga 8emi)re 
a questo decreto di remissione, e in base a quali presupi>osti esso 
abbia luogo. 

1. Tra le due estreme opinioni — Piina che a questa dichia- 
razione i)recetle il completo i)roces8o con indagine sui requisiti 
formali della o. n. n. e sull'esistenza del ius prohihendi, e c(m 
questii dichiarazione venga data una decisione definitiva o per 
lo meno provvisoria sul diritto materiale, e l'altra, che in gene- 
rale non s'abbia verun processo di remissione , bensì tutto il 
procedimento si limiti all' istanza del denunciante e alla conces- 
sione per opera del pretore — la verità è nel mezzo. 

Che nel decreto di remissione non si decida sul ius prohihendi 
è stato dimostrato innanzi : sarebbe, data quest'ipotesi, inconce- 
pibile come il decreto di remissione potesse esser condizionato "'). 
Ma che il decreto non veniva immediatamente emanato senz'altro 
su proposta del denunciante, è anzitutto dimostrato dalla L. V<^ 
§ 2 /*. t. : 

« Si in remissione a parte eius, qui o. w. nunciaverat, procuiiìtor 
interveniat, id agere prjetorem ojwrtet, ne falsus procurator absenti 
noi'cat, cum sit indignum, quolibet interveniente, beneftcium pnetoris 
amitti ». 



•') Cfr. }M>pni mimerò 46. 



Il fraiiunento, rii cui tanto si discuto nel testo, Koltunto com diventa intcN 
li>rihi1e, e, com'è evidente il motivo deU'alterazione, data l'inserzione nel titolo 
della remÌ99Ìo^ così d' altra parto il genuino testo giulianeo avi ebbe dovuto 
prima d*ora insinuare il Kospetto, cni nemmeno il Lknkl ( Palingetiesia luì, 
668, L'Ip. 1602) accenna. Notisi che Tingegnosa interpretazione del BuuCKHAin> 
viene u dare a remUsio ael tento in questione il senso di nuntiatio. 

Anche nella L. 13 pr. h. t. il Nabkr so.'ititnisce intentio in luogo di 
rtmUsio. 

In conclusione reputa il Xabek che alla remissio non sopravvivesse alcuna 
azione onoraria, ìw l'interdetto proibitorio dell'A., n^ l'interdetto restitutorio 
del KARrx)WA, ni' l'interdetto restitutorio della L. 20 pr. .39, 1, come ritiene 
il Baron. 
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Se la remissione fosse proiuineiiita dietro i)roi)')sta unilaterale, 
non si scorge pereliè il pretore debba accuratamente esaminare 
la legittimazione di colui che compare i)el denuneiante nel pro- 
i-esso di remissione : in che iwtrebbe infatti recar danno al 
denuneiante un fahus procuratore e come mai dovrebbe il denun- 
eiante, per via di questo, perdere il beneficio del pretore, se i>oi 
anche il denuneiante che compare in propria persona d«)vrebbe 
tenere un contegno purauu»i>te pj^ssivo, e far intervenire su di 
sé la pronuncia di remissione ? Ma sovrattutto, vale come i>rova 
<*lie i)recedesse un processo la circostanza che non si vien semi»re 
a questo decreto condizionato di remissione, ma talora è i^ronun- 
ciata una remissione incondizionata "'). Ciò risulta chiaro dalla 
L. 5 § 18 h. /., giusta la quale legg3 se il procuratore che com- 
pare pel denuneiante non [»resta la vantio de rato, nunciatio omni 
modo remittitìir. Ma se la cosa è così, deve necessariamente 
precedere un esame a fine di motivare questa diversità nella 
ilecisione pretoria, se la remissione abbia luogo incondizionatamente 
o condizionatamente. Sulla base della L. o § 18 cit. giii il IJaron 
ha modificato, come si osservò innanzi (num. 48), la sua affermazione 
ehe tutto il i)rocesso di remissione consista solo nell'istanza del de- 
nunciato e nella concessione da parte del pretore. Ciò eh' egli 
adduce quale « frammento di processo » (richiesta del i)tetore 
se il denuneiante abbia denunciato in proprio nome o in nome 
-altrui) è senza dubbio una part« del processo che ha luogo davanti 
al pretore, ma non esaurisce il processo, bensì possono e devono, 
secondo le circostanze, venir discusse davanti al i)retore anche 
^jnestioni ulteriori. 

Se il decreto di remissione è un interdetto proibitorio con- 
dizionato, nel quale si tmsforma il divieto ]>rivato originario 



"-) Che la cosa HÌa in questi termini l'ha mostrato siieeiahiiente il 
nriK)RFF (1. e.) di fn))ite allo Schmidt, e questo (IV, pag. 221) lo ha ri- 
<'<»noRCÌiito giusto. Cfr. anche sopra n. 46 nota 50, n. 4S nota 57. Ma a 
buon diritto lo Schmidt sostiene contro il Rudokff che \ìev ciò non vi 
èva una forma j)articolare di i-emi^sione per la remissione incomlizionata 
(v. n. 59, nota 46). Vedi anche in seguito. 
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operante senza condizione, e il i)retx)re nell'emettere quest'inter- 
detto ripete ormai l'audizione delle parti, risulta che questo pro- 
cesso è nelle sue linee essenziali quello che ha luo^o nejjli ordinari 
intenletti, con quelle modificazioni soltanto che sono prodotte dal 
divieto privato precedente ed efficace ' '). Ciò i>osto, V andamento 
del processo sarà stato il set?uente. 

kSe^uìta la o. n, n., il denunciato va col denunciante dal 
pretore (post <>. n. n. committunt se litigatores prietoriie iurisdi- 
ctioiii L. 1 § h. t.)j e muove lamento per la ingiustificata o. n, w., 
sia che contesti solamente il diritto materiale del denunciante^ 
sia che sostenga in pari tempo che la denuncia non è stata fatta 
nelle debite forme : contro tale istanza del denunciato per la 
revoca del divieto il denunciante fa istanza per la conferma del 
medesimo "**). 

In primo luogo il in'etore domiinderìi ora al denunciante 
sVgli abbia denunciato hiio o alieno nomine, nel secondo caso gli 
imporrà la cantio de rato, col rifiuto della quale il processo ha 
immediatamente termine : il pretore pronuncia allora senza ulte- 
riore disamina « nunciatio non tenet » o << nmieiationem mi8nam facto »; 
un interdetto demoUtorio che venisse a impetrarsi sarebbe na- 
turalmente ricusato " ). Se invece il denunciante procuratorio no- 
mine ha prestato cauzione , o se l'avversario del denunciato ha 
fiitto suo nomine la denuncia, allora deve anzitutto esser stabilito 
colla dichiarazione del denunciante quale specjie di o. n. n. si 
presenta, se è una o. ». n, iur, n, eons, e. o damni dep. o iur. 
pubi, tuendi causa : poiché nell'atto della denuncia non occorre,, 
come sopra abbiam visto (n. 13), arrecare il motivo, e tuttavia 



■*) Questa circostanz^i spiega in pari teiupo, perchè nelle fonti non è 
fatta H)»ecialmente parola di qne-sto procedimento. 

**) Vedi Ropra n. 50, nota 65. 

*'*) Se l'avversario del demmeiato comi>arso in iure è quello stesso i)er 
il qnnle un altro ha fatto la o, n. »., egli natnndmente non ha d'uopo di 
cauzione de rato, perchè la ratihubitio del dominus risulta dal suo tener 
ferino alla denuncia. Qui può essere proposta soltanto la questione se il 
procuratore denunciante em persona che potesse validamente denunciare 
lier un altro.. 



1 



248 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1G7;5. 

il i)rocediinento e bi deeisioiie del i)retore Bono nei vari casi af- 
fatto diversi. 

La formula di remissione che ci è conservata si riferisce 
esclusivamente alla o. n. n. iur. nostri eoìiserr. e, e di questo 
caso pertanto noi dobbiamo qui unicamente parlare. Se adunque 
il denunciante dichiara di aver denunciato iur, huì conserr. <?., 
egli deve allegare quale diritto egli reputi pregiudicato dall' opw* 
7iovum, poiché, secondo il princii)io generale, colui che impetra 
un interdetto deve avanzare tante speciali affermazioni, quante 
ne pre8upj[)one il comando pretorio. E i)oichè il presupposto del- 
rinterdetto di remissione è un itis prohibendi, che autorizza alUt 
o. n. «., egli si deve richiamare a questo ius prohibemìi. Se per- 
tanto quale fondamento della sua denuncia, i)er giustificare la 
sua istanza diretta alla conferma della medesima, egli allega un 
diritto che, i)resupposta pure la sua verit^\ non giustificherebbe 
tuttavia la o. n. n. e il suo perdurare — per esempio eh' egli sia 
locatario della casa danneggiata, o che la sua fterr. viae venga 
danneggiata dalla costruzione — , il pretore rifiuta di euiettere il 
decreto per la conferma della o. n.n. e pronuncia incondizionatamente 
la remissione, dichiarando insieme la denuncia non obbligatoria : 
il divieto formale che finora sussiste è semplicemente rimosso, 
senza che venga al suo posto il divieto condizionato pretorio, 
poiché ormai è certo che la condizione, in base alla quale l'ultimo 
è in generale emanato, non sussiste. Se invece il denuncianti ha 
nffermato un ius prohibendi che giustifica la sua denuncia — come, 
per esempio, che la costruzione va contro una servitù alHus non 
tollendi che a lui comi)ete — l'ulteriore i)rocesso dipende dalle di- 
chiarazioni dell' imprenditore. Pel caso di confessione senza ecce- 
zioni non verrebbe naturalmente emesso il decreto condizionato, 
bensì il divieto formulato condizionatiimente nell'editto verrebbe 
pronunciato incondizionatamente : la o, n. n. sarebbe dichiarata 
ferma. Ma questo caso, una volta posta la domanda di remissione, 
a mala pena si offrirà; di regola anzi chi fa istanza per la re- 
nussione o negherà l'affermazione del denunciante in ordine al 
ius prohibendi^ o si richiamerà a un'eccezione che esclude il diritto. 
Sarebbe ancor scMupre possibile qui che il pretore, i>ercliè i fatti 
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sono gvk in iure assicurati, emettesse immediatamente una pro- 
nuncia non ipotetica, che revochi o confermi definitivamente la 
<>. M. li. Ma lasciando da parte quest'ipotesi, la pronuncia con- 
dizionata sep^ne coo:li effetti so\TÌndicati : quanto alla ricerca sul 
4liritto dell'attore o del convenuto, se adunque dal comando 
condizionato scaturisce realmente un'obbligazione pel denunciato 
iì meno, è rimessa dal pretore come negli altri interdetti al giudice. 
Bimilmente il pretore non si occupa della disamina della 
^luestione, se sussistono i requisiti formali di validità della o. w. n. 
Anzitutto egli, come non fa domanda circa il fondamento materiale 
biella denuncia, così non domanda circa 1' esistenza di questi re- 
<|uisiti formali; l'affermazione del denunciante clie 1' opp3SÌzione 
è stata elevata basta per la pronuncia « in eo minciatio teneat », 
l^oicliè con ciò non è ancor deciso sulla formale validità della 
<lenuncia, ma piuttosto è soltanto mantenuta in piedi la denuncia 
realmente efficace dal punto di vista formale sotto la candizione 
ulteriore del iiis prohibeufìi . Tale (questione, come quella circa 
l'esistenza del ius proli ihendi, è rimessa al giudizio da costituire * 
nel tar valere l'interdetto di remissione "*). Ma certament<3 l'inti^a- 
] prenditore può far valere in iure obbiezioni e criticlie anche re- 
lativamente alla forma dell'opposizione, por lo meno in correlazione 
^•olla querela sulla , «. /*. /t. sostanzialmente ingiustificata"'). Se 



"•') Cfr. in seguito numero 5S noto 41. 

"') Sulla base meramente di formali difetti della denuncia il denunciato 
non avanzerà la proposta ])er la remissione. Infatti, poiché il pretore non 
indaga personalmente tale «piestione, egli non può accordare la pi*onuncia 
che imiNU'ta al denunciato. <'ioè nunciatio ìion tenet, ma egli può sol- 
tanto dire : la denuncia non vale, se» i re<piisiti formali non RU88ÌHtono. 
Con questo ammaestrani<'nt(> giuridico non si sarebbe giovato al denun- 
ciante, la- posizione delle <*ose non sarehbe con ciò umtatai se egli pro- 
i*eguiva la costruzione e poi nel i)rocesso demolitorio elevato dal denun- 
ciante uscisse fuon resistenza dei requisiti formali, T opera doveva a[i- 
punto venire distrutta. Laonde il denunciato farà delle dichiarazioni dal 
lato formuU^ soltanto nel querelarsi sulla denuncia materialmente ingiiì- 
fitificatn. *S;3 egli è con<.r):»v()le (U»l iu^ prohiben'li del suo avver.sario, egli 
deve dirsi che la semplice revoca della formale dea uucm a, anche • pron mic- 
cia ta 4lal pretore, in ultimi analisi nulla gli giova, perchè egli'-fti sji 
4»sposto pur- sempre all'azione petitoria- sul h% base del in» prohibendl» 

GLUf-K, Cornili. Pandette. - Libro XXXIX. — 32. 
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la verità di quest'aftermazione in ordine ai difetti foruiali è ^ìà- 
«•onstatata inìiiiediataniente in iure^ allora naturalnieute il decreto 
rondizionato di remissione non viene emesso, bensì omni moda 
remittitur ; poiché anche se esistesse nn im prohibcndi, tuttavia 
l'ojqmsizione puramente di fatto, che si dimostra giuridicamente? 
invalida, non può avere alcuna efficacia, il ius prohibemìi noli 
rende valida la o. n. n. invalida, la pronuncia « In ec nunviatio 
feueat » non può seguire, quando è certo che nimciatio non tene*. 

Ora, il denunciato nei casi in cui la o. «. n. a causa di vizi 
formali manchi di consistenza le<»:ale, non ha bisoj|i;no per vera 
<li avanzare luiMstanza di remissione, bensì eontemni potent nuneiniio. 
Da questa denuncia non deriva alcun efficace interdetto demoli- 
torio: il pretore lo nega, ovvero il giudice assolve il convenuto. 
Ma ciò non esclude che il denunciato in tal caso possa avanzare 
un'istanza di remissione, ed egli lo farà si)esso per sua garanzia. 
Poiché, per quanto egli sappia che la denuncia non lo vincola, 
<lualora sia aftetta di vizi formali, i)ure egli non sempre sa con 
certezza se esiste realmente un siuiìle vizio formale ; un errore in 
questo riguardo lo esporrebbe a gravi pregiudizi, e quindi egli 
preferirà di evitare la possibilità di <[uesto pericolo colh» sua 
ist^mza di remissione, poiché allora egli s;>cc >mbe solo nel <'asSO 
che il denunciante abbia un diritto sost:inziale alla denuncia. In 
ispecie si raccomanda per lui l'istanza di remissione, quando non 
trattasi del difetto di requisiti formali che dovrebbero sussistere 
al momento stesso dell' atto di denuncia, bensì di tali requisiti 
che dovrebbero aggiungersi più tardi nel i>erseguire giudizialmente*, 
la (M>ntravvenzione alla o. n. n. 

Così noi abbiamo innanzi veduto clie il denunciante nell' in- 
tentare il processo demolitorio deve, secondo le circostanze, prestare 
il giuramento di calunnia, e che, rifiutando tale giuramento, gli 
viene negato l'interdetto "*). Poiché il denunciato ncm può sa]>ei'e 



**) Ordiuariaiiieftte il rìtìntio del giuramento di (^alimuia viene a^Ulott-o 
<M>ine un ca»o di revocji inoondizionata. Ma é dubbio se nel pi^ocesso di 
reiiiÌ8.HÌoiic M venga alla pi-e^^itazione di questo giuniuieuto. Biifioguo non 
ve ne «r», come nel processo deinolititM'fo; Ì4i questo la resti t maone deve 
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se questo jjfiiiram pnt.-) è stata fatto o no, e^li per (Mutc4a classerà 
roi>iM-a dapprima, e farii annullare dal ju'etDre il divieto "'). 

Il risuHato relativamente alla duplice possibiliti\ elie il decreto 
dì remissione sia concepit:) condizionat:imente o ine jndizioiiata- 
mente è adunque che si viene al decreto incondizionsito solo 
«juando in iure è accertata la formale o sostanziale invalidità 
biella o. M. w., ma allora questo decreto è 8em])re emesso. 

Tu punti) tuttavia ha d' uopo di speciale considerazione "*). 
Affinchè possa venir emanato un interdetto in generale, le due i)arti 
<levono comparire in iure. Le dichiarazioni delle medesime oc- 
corrom) in tal guisa a fornire il criterio pel decreto da emanare, 
<-lie 1' obbligazione nascente dall' interdetto deve inombere solo 
do])0 l'audizione di entrambe. Xcm v'ha ragione alcuna i)er ritenere 
che nel processo di remissione la cosa vada diversamente, anzi 
le fonti presuppongono sem])re hi presenza del denunciante e del 
denunciato, sia in pro])ria persona o per ra]>presentanti. 

Ora negli altri interdetti la juTsenza dell'attore si niccoinanda 
nel suo i)roprio interesse. Egli vuol impetrare un comando dal 
pretore, e se non compare, non gli viene concesso alcun interdetto; 
l>er la i>resenza egualmente necessaria dell'avversario , secondo i 



M'guin» Mouz» riguardo al diritto iiiateriaile, nella reiuissioue invece il 
(leiiuncinto è Buftieientement-e protetti) anche senza il ginraniento di ca- 
lunnia, in (pianto cpii il 8Uo dovere di restituzione è fatto espn^nsaniente 
di|MMiilere dalla condizione del diritto materiale dal lato del dennnciiuite. 
Cfr. sopra nnni. 40. 

•"*) Siniihnente T istanza di remissione si consinrHa colà dove circa la va- 
lidità formale e ret'ficacia delhi o. m. m. non si può rispondere senza 
indagine giudiziale dei rapporti concreti, come i)er escMnpio, se il costrut- 
tore non ritiene obbligatoria la denuncia a criusii <lel periciilum in mora^ 
IH»icliè in tale ipotesi il giudice j)uò essere di jdtra opinione da quella 
del costruttore. È canittei-istico die T unico caso, per cui nelle fV)nti è 
menzionata la remissione incondizionata, è tale caso nel quale ad ogni 
modo è accertato in iure che il i)resupposto formule \h}v hi consistenza 
giun'dica ed il mantenimento della o. m. ji. non esiste, cioè, se il pro- 
enratow» del denunciante rifiuta in iure la cauzione de rato. In altri casi 
i fatti iK»r lo più non «ono in iure cosi accertati da rendere possibile la 
incondizimiata revoca della denuncia. 

'•) Questo punto è im]M)rtaiit« per la (piestìone circa il mmlo con cui 
1» ivndssione è configurata! nel iliritto giustinianeo. (Tr. sotto nnm. 79. 
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principi del processo romano, deve curare da sé Pimpetraiite : se 
questi non può esser condotto davanti al tribunale, l'interdetto uoii 
viene emanato, bensì si passa all'ordinario misHio in bona ahseìk fin 
nomiìie *'). 

XelP interdetto di remissione la cosa si presenta in questo 
riguardo in una maniera affatto speciale ^"). Qui il denunciato, 
cioè colui che nel caso di concessione dell'interdetto è sostanzial- 
mente convenuto, è colui cUe dapprima muove un'istanza in iurcy 
cioè l'istanza per la revoca del divieto formale : la sua presenza, 
è adunque sempre raccomandata dal suo iiroprio interesse, perchè 
altrimenti il divieto formale perdura ; del denunciante invece, 
benché egli, quando comi)are, sia sostanzialmente attore, sulla 
cui istanza la o. w. n. è condizionatamente confermata, non si luiò 
dire come negli altri interdetti che la sua presenza è richiesta 
dal suo proi>rio interesse, poiché appunto il divieto formale, die 
Tincola il denunciato senza idteriori i)resup[)osti, sussiste in i)rim(> 
luogo a suo favore. Laonde è affare del denunciato, che dal punto 
di vistii formale è impetrante, di condurre il denunciante dinanzi 
al tribunale. Quale è la conseguenza se il <lenunciante non com- 
l)are in iure f Se 1' istanza del denunciato fosse la sui)plica per 
l'emanazione d'un interdetto indipendente al denunciante, sarebbe 
disposta la mlssio in bona contro questo. ^la non è così, anzi 
quest'istanza di remissione è soltanto l'occasione per trasformare 
il divieto privato incondizicmato in un divieto ])retorio condizionato, 
in quanto il denunciato provoca in certo modo il denunciante 
all'istanza per la conferma della o. n. n.^ <iuindi all'emissione d'un 
interdetto ])roibitorio. Quest'intenletto, in caso di non comparsa 
del denunciante e nel difetto di un' istanza a ciò rivolta, non 
l)uò evidentemente venire emanato. Senoncliè sarebbe in souiuk^ 
giado iniquo attenersi qui al principio che il divieto formale sia 
revocato unicamente dalla tnisformazione in un interdetto condi- 
zioimto : perchè allom il divieto dovrebbe continuare a sussistere. 



*") Cfr. ScHMiDT, ProceHHo inierdittaìe^ pag. 209 e se^x. 
*-) Cfi*. sopm numero 50 iu line. 
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e Ui non ecnnimrsa del ileniinciante avrebbe per esso il vantaggio 
«li non far seguire alcuna remissione. Ciò non deve natunilmente 
verificarsi. Laonde, niill'altro resta che pronunciare (lui, come in 
altri casi, la revoca indipendente e incondizionata del divieto, 
nunciatlo omni viodo remittitur '^). Appunto per quest' effetto del- 
l'assenza del denunciante non vi sarà stata difficoltà di condurre 
questo davanti al tribunale, poiché allora era il suo proprio in- 
teresse, il desiderio di veder confermata lao. n. h., che lo spingeva 
a comi)arire, e perciò le fonti non menzionano affatto (luesto caso. 

53. 2. l^rima di pavssare al procedimento che si collega al- 
Femanazione del decreto di remissione, si deve ancora esaminare 
una questione importante e controversa , la questione se nel i)ro- 
cesso di remissione dinanzi al i)retore devesi, da colui che fa 
istanza per la reuiissione, luestar cauzione. 

Il rappresentante princii)ale dell'opinione che sia necessaria 
questa cauzione in una o. /*• m. formalmente valida e Schmidt 
(/. e. Vili, pag. 17 sgg.); quasi tutti i moderni invece hanno com- 
battuto quest'opinione. Dopoché i>eraltro lo Sghmidt ha ritirato 
la sìia afferuiazione, la quale andava troppo lungi, che la cauzione 
sia per Papi)unto lo scoi>o della o. n. w., e s'è limitato a ritenere 
che il decreto di remissione non i)uò esser emanato senza previa 
cauzione, potrebbe pure quest'oi)iuione, nonostante i dubbi elevati 
in contrario, dimostnirsi la sola giusta. La giustezza di essa si 
può dimostrare anche all'infuori degli argomenti addotti giti dallo 
SciiMiDT, non solo con una serie di testimonianze delle fonti, ma 
anche mediante considerazioni genemli in base a princijiii altri- 
menti validi, mentre gli argomenti fatti valere contro di essa si 
dimostrano inefficaci» 



^^) Vvv questo rÌHiiltuto desunto da <'ou siderazioni generali i)arla an<*lte 
la disposizione sp<'ciale della le'^ge 5 i 18 h. t,, che se il procuratore del de- 
nunciante non presta la cauzione de rato ^ niuwìatio omni modo remittitur »: 
il denunciante non «'ompare allora come rappresentato debitamente, anche 
se <*<j1uì che si presenta in sua vece è vero procuratore; tjuito più 
adunque deve ciò valere s<» dal lato del denunciante non si presenta 
nessuno. 
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a) IVr ciò dio concerne in primo luo«ro le testimonianze 
delle fonti, innanzi di sottoporle a mi esame, si vnole ricordare il 
l>rin(^ipiò stabilito dall'esame seguito finora, che il decreto condi- 
zionato di remissione — i)oichè soltanto in questo \mò venir post» 
tutta la questione — ò una trasformazione del divieto privato che 
finora opera senza c^mdizione in un divieto ])retorio ccmdizionato, e 
che per ciò, una volta emanato, in forza della revoca del divieto 
formale insita in esso, il <lenunciato consegue imiuediatamente la 
facoltà formale d'edificare. Ma se ciò è giusto, i passi in cui il 
denunciato ha conse^iìta la fonnale facoltà d'edificare solo dopo 
la Hatisdatio sono del tutto inesplicabili, se non si ammette preci- 
samente che prima dell'emanazione di questo decreto ccmdizionato 
deve prestarsi la satiftdatio. Inoltre solo in questa ipotesi hanno 
UH senso quei passi, nei quali la natindatio è ricordata anche nel 
processo di remissione, come all' infuori d'esso: ciò non sarebbe 
]M>ssibile se alla remissione si venisse anche senza cauzione. 

Fatta questa osservazione ]>reliminare, si devono ora conside- 
rare le sinpfole testimonianze delle fonti. 

Nella L. 5 § 17 7*. f. Ulpiano dice: Se il denunciato ha 
])restato la cauzione ex o. n, n. (cioè estragiudiziale) o se, il che 
eipiivale, la cauzione debitamente offerta non è stata accettata 
dal denunciante i?m;M^ est ac mìo. n, nnìiciatio ominsa (miksa) ettneL 
Indi eji^li prosegue: hahet antem hoc remedìum vtiHtntem ; nam re- 
mittit vexationem ad praetorem reniendi et dcHÌderandly ut misna fieret 
nunciatio. 

Come potrebbe Ulpiano ]mrlare così, se non dovesse i)re- 
starsi cauzione anche nel procosso di remissione! Se il decreto di 
remissione e ([uindi la forniale facoltà di edificare fossero dati 
sulla semplice istanza del denunciato, doi>o le brevi trattative de- 
scritte innanzi, allora il seuiplice andare dal i)retore non sarebbe 
stato veramente alcuna vexatio, e meno clie mai di fix)nte a una 
satiadatio: la necessità di avanzare l' istanza di remissione era una 
rexatio molto meno che la necessità di prestare una stipulazione 
rafforzata da mallevadori. Solo quando il denunciato, nonostante 
il suo recarsi dal i)retore, debba tuttavia prestar cauzione, cosicché 
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e;:;li velica a esser nella stessa posizione in cui era senza istanza 
(li remissione, soltanto allora l'adizione del pretore realmente com- 
pare come qualche cosa di superfluo, soltanto allora ha un' utilità 
per lui la concessione di prestar cauzione estra^iiidiziale. 

Lo stesso UL.PIANO dice immediatamente dopo nella L. 5 
§ ÌU h. f.i 

<< Qui remissi(me:n absentis nomine desiderat, sive ad privatum 
si ve atl publicum ius ea reinissio i>ertiuet, satisdare co^jfitur: su- 
Rtinet enim partes defensoris. S3d lia^c satisdatio non i)ertinet ad 
rarihabitionem, sed ad o. n. nnnciationem ». 

Trattasi (lui a.lunque di un'istanza di remissione avanzatii di- 
nanzi al pretore. L' istante è ni itarialmente convenuto per l'in- 
terdetto di re.nissioie, e«^li deve cjaie tale prestare cauzione ex 
o. n., e in conseguenza la remissione viene emanata solo dopo 
in-estata la cauzione. Carto in questo caso non è lo stesso denun- 
ciato, bensì un procuratore, clie ha avanzato V istanza di remis- 
sione, e per ciò si vuol diminuire la forza probatoria di questo 
p.usso rinv^iando alla r6;?>la « hsmo alienai rei nine satindatione de- 
fennor idoneità uitelligitur », alla quale re<?ola nel nostro passo si 
fa espresso richiam3 colle parole « smtiìiet enim parten defennarh »: 
questi maniera di m:)tivare l'esser costretto alla cauzione, rinviando 
all'obbligo {?3nerale dò\ defeìinor^ d >vrebbe provar appunto clie al- 
trimenti la cauzione non viene iwetesa'*). Quest'argomento con- 
trario è però fallito. Per ciò che concerne anzitutto la circostanza 
che qui non si disorre dal denunciato stesso, bensì del suo 
in-ojttratore, questo noi ha nulla di sbrano, i)er.;hè tutti 1 pa^si 
dalla L. 5 § 17 fino alla L. 7. h. L si occupano della rappre- 
sentanza n^lla o. H. a. Lioade questi circostanza non è un ar- 
pun;*.nto iier non esteudere al denunciato stesso ciò che si di(^e 
dal i)rocuratoi^. Co A nella L. 5 § 20 /*. t. circa il procurarore 
del defiitociante che esi^e la cauzione ex 0. n. n. viene detto 
ch'egli, qualora chi presta la cauzione muova contro di lui V in- 
terdetto ne vIh fiat aedificcmttj deve prestare la cauzione iudieatum 



•*) ("fr. iH»r VA. Kaklovva /. r. 74. 
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solvi, quia partes smtinet defenHorin, e noiuliiiieno non v'iia 
dubbio che se contro il denimciante stesso si agrisce con questo 
interdetto, egli deve egualmente prestare la cauzione iudicafmn 
solvi. Gi}\ da ciò risulta che la prova in base a una simile moti- 
vazione del nostro passo non è decisiva. In realtà anche le pa- 
lmole di chiusa {ned haec satisdatio non pertinet ad ratihabitionem , 
sed ad o. ». n.) mostrano chiaramente che con quel rinvio si vuol 
motivare non già l'obbligo alla cauzione, bensì il contenuto della 
cauzione da prestare, poiché il procuratore del denunciato, benché 
dal punto di vista formale sia l'impetrante, tuttavia è rappresen- 
tante del convenuto. Ma sovratutto nell'argomentazione contraria 
vien aflfatto omessa una proposizione del nostro passo, che è ai>- 
punto di grande importanza per il suo significato, ed è la [>ropo- 
sizione: «ire ad privatvm sive ad publicum ius ea remissio pertinet. 
Nella o. n. n. iur. pubi, tuendi causa il denunciato stesso deve pre- 
stare soltanto la repromissio, mentre nell'o. ». ». iur. n. conserv. e. 
si richiede la satisdatio ^^) ma se pel denunciato compare un procu- 
ratore ed esige la remissione, egli deve, giusta la L. o § 17 cit., pre- 
stare sempre la satisdatio^ anche quando si denuncia iur. pubi, tuendi 
catisa. La differenza tra il caso in cui il denunciato stesso fa 
istanza per la remissione e quella in cui fa istanza il suo rap- 
presentante non consiste adunque nel fatto che soltanto nel se- 
condo si debba prestare la cauzione, ma piuttosto in ciò, che 
mentre la cauzione si deve prestare in entrambi i casi, una cau: 
zione rafforzata da malleveria si esige dal rappresentante sempre, 
dal denunciato stesso soltanto nella o. n. v. iur. n. conserv. causa, 
non già nella o. ». ». iur. pubi. t. e. 

Secondo la L. 8 § 2 A. f. (Paulus): 

«Si, cum possem te iure prohibere, nunciavero tibi o. n., non alias 
aedificandi ius habebis, quam si satisdederis », il denunciato ha la 
facoltà formale d'edificare •"*), soltanto allorché egli presta la satisr 



"') L. 8, $ 2, 3 li. t. vedi in seguito. 

") È questa nel caso la significazione del iun aedificandi. Il diritto 
materiale di edificai-e non compete nntunihniMitc al dcnnnciìi,to per la 
cauzione. 
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^^^10. Ora poicliè senza dubbio anche col decreto di remissione 
viene data questa facoltà e l'interdetto de moli torio è rifiutato non 
solo per ciò che è stato costruito dopo la cauzione, ma anche per 
ciò che è stato costruito dopo il decreto di remissione, e questo 
passo dichiara tuttavia espressamente che solo dopo prestata la 
satisdatio si può tranquillamente continuare V edificio, ne segue 
di necessità che anche nelU istanza per la remissione e prima del- 
l'emanazione della medesima si deve prestare la cauzione. Kar- 
lowa (pag. 75) vuol intendere il nostro passo come se ivi fosse 
<letto che se la o. ». n. avesse realmente a sua base un ius pro- 
Mbendij soltanto la satisdatio fornisca la possibilità di continuare 
tranquillamente la costruzione. Ma poiché, come noi abbiamo ve- 
duto innanzi, al tempo del decreto di remissione non si sa ancora 
$ie la denuncia abbia realmente a sua base un iiis prohibendi, così 
non si sa neppure se la satisdatio soltanto dia la possibilità di 
<5ontinuare provvisoriamente la costruzione : il poter continuare in 
via provvisoria la costruzione deve essere indipendente dalla que- 
stione dell'esistenza d'un ius prohihendL Gli è chiaro che Kar- 
lowa è stato indotto alla sua idea dalle parole « cum possem te 
iure prohibere », le quali a prima vista sembrano parlare per 
la sua opinione. Ma poiché il significato, che si suppone, dopo 
•quanto si è osservato è impossibile deve il loro senso essere 
necessariamente un altro. Il vero senso risulta da una compara- 
le ione col seguente § 3 : 

■ 

Quodsi nunciavero tibij ne quid dbnira leges in loco publico fa- 
■ciaa, proniittere debébis, quoniam de eo opere alieno iure contendoj 
non meo, et tanquam alieni iuris petitor repromissione contentus 
•enne débeo. 

Ciò posto, nel § 2 si discorre della o. n. n. iur. n. contterv. e,, 
:al § 3 in antitesi ad essa della o. w. n. iur. pubi. t. e., e il senso 
•delle parole « si cum possem te iure prohibere, nunciavero Ubi o. n. » 
fn forza del contrapposto rilevato col quodsi è il seguente: se io 
ti ho fatto la denuncia sulla base d'un ius prohibendi "'), tu hai 



^•) Cfr. anche la nota in Mommsex (meo ins). 
OlO'-k, Comm. Pandette. Llb. XXXIX — 33. 
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la formale facoltà di edificare solo quando presti cauzione, mentre, 
secondo il § 3, se io ho denunciato iur. pubi. U e, tu devi pre- 
stare soltanto la repromissio, perchè io in questo caso alieno iure 
canteìido, non già meo iure. Poiché adunque nella o. n. n. iur. n, 
cans. e. è unicamente la saiisdaiio che permette la facoltà prov- 
visoria di edificare, il decreto di remissione che concede egual- 
mente questa facoltà di edificare deve essere emanato solo dopa 
prestata la satisduUo. Altrimenti poiché nel decreto conclizionato 
di remissione è insita la revoca del diritto formale, non si po- 
trebbe dire: non àlias ius aedificandi habebis quam si satisde- 
DEKis, poiché allora il decreto condizionato di remissione avrebbe 
per effetto, senza satisdatio, la stessa liberazione del denunciato* 

Lo stesso argomento oftre la L. 21 § 1 h. t, secondo la quale 
al denunciato è possibile impune aedificare^ cioè senza tema del- 
l' interdetto deraolifcorio, quando abbia prestato la aatisdatìo. Il 
passo in colleganza col pr. suona così: « Stipulatio de o. n. n. in- 
terponi solet, quoties vicinus dicit ius sibi esse prohibere vici- 
num o. n. invito se facere. (§ I) Si quis autem vult post o. n. 
nunciatum impune aedificarc, offerre debet satis nunciatori : quod 
si fecerit utrique consultum est tain ei qui nunciavit, quoniam 
cautum habet de opere restituendo, quam ei cui nunciatum est, 
quia molitio eius non impeditur: antequam enim caveat quicquid 
aedifìcaverit, interdicto restitutorio destruere compellitur ». 

Xon è punti fuori di dubbio quale sia il contrapposto del pr* 
e del § 1. Si potrebbe scorgerlo nel concetto più largo della stipulatio^ 
di fronte alla satisdatio, ma nella denuncia sulla base d'un ius prò- 
hibendi non si presenta, altra stipulazione che quella rafforzata da 
satisdatio. Non si può stabilire il contrapposto n^Wimpune aediji^ 
care, nelP esclusione dell'interdetto demolitorio, poiché questa è 
in generale l'efficacia della cauzione validamente prestata. Simil- 
mente non si può ritenere che il pr. parli dell' azione intentata 
senza precedente o. n. n., poiché, sebbene la cauzione iudicaUim 
soìvi^ che qui si deve prestare, é sostanzialmente identica alla 
cauzione giudiziale ex o, n. n., non si potrebbe tuttavia adoperare per 
la cauzione iud. solvi l'espressione cautio ex o. n. n., qualora non 
avesse avuto luogo alcuna o. n. n. Per lo stesso motivo, lasciando' 
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jMire da parte altre difficoltiV, non si può ritenere che nel pr. il 
discorso versi sul caso che non abbia ancora avuto luogo la de- 
nuncia formale e nemmeno sia stata i)romossa l'azione, ma in via 
estra«:iudiziale si sia fatto valere di fronte all'edificante un his 
prohibendL Piuttosto anche il pr, deve parlare di un caso di sti- 
pulazione dopo gij\ seguita la o. n. n., e il senso può esser solo 
questo: se il denunciante a^erma ius sibi esse prohihere vicinum, 
o. n. inrito se facere, allora suole prestarsi la stipulazione de o. 
n. n. Ciò significa: sussiste bensì l'obbligazione a prestarla, come 
anche l'obbligazione a costituire la cautio ivd. solvij ma non v'ha 
una diretta coazione, nell'un caso come nell'altro la cauzione può 
venire omessa; se però il denunciato in questa guisa è indefensuSj 
allora nell'un caso come nell'altro egli è colpito da certi i)regiu- 
dizi, e quindi la cauzione suole esser prestata. Sul pregiudizio che 
trovasi in stretta connessione colla nostra questione, il quale ha 
anche luogo in caso di rifiuto della cautio ind, solvi, noi dovremo 
intrattenerci più oltre (n. 54), il pregiudizio nel caso di non pre- 
stata stipulazione de o, n. n. è quello arrecato nel § 1: il denun- 
ciato, sul quale incombe il vincolo della precedente o. n. w., non 
può impune aedificarej e se vuol edificare senza esporsi all'inter- 
detto demolitorio, allora offerre debet satìs nunciatori. Adunque 
senza cauzione in generale nessuna liberazione dal divieto formale 
e nessuna esclusione dall'interdetto demolitorio. 

Ma poiché noi sappiamo che il decreto condizionato di remis- 
sione induce una revoca del divieto formale, e che, giusta la for- 
mula dell'interdetto demolitorio, quest'interdetto non compete se 
VEL NU^TIATIO REMissA SIT VKL vice nuncintlonis remissae satis- 
DATio de opere restituendo fueuit interposita, il decreto di re- 
missione non può venire emanato senza precedente cauzione. Se 
api)unto da queste parole, dal nominarsi {iltemativamente la re- 
missio e la satisdatio si volle derivare un argomento contro questa 
opinione *"*), in ciò s'è commesso errore: quest'alternativa si spiega 
semplicemente pel fatto clie qui colla satisd<itio s'intende la cau- 
zione estragiudiziale '"). 

*") Cir. per es. Kaulowa, pag. 74. Stolzel, i)ag. 286. 
•') Clr. in Ko^uito nniiiero 56, nota 24. 
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Xel passo finora esaminato, secondo il quale l'interdetto è solo 
escluso previa cauzione, tenendo fermo che il decreto di remissione 
secondo la sua redazione ha la stessa conseguenza, si viene a espri- 
mere con tutta chiarezza che il decreto di remissione è stato prece- 
duto dalla cauzione. Allo stesso risultato conduce in forza di un'altra 
illazione una serie di altri passi, nei quali la remissione e la cau- 
zione sono menzionata in istretta connessione, e la cauzione è pre- 
supposta come qualcosa di naturale. 

Il passo principale in questo riguardo è la L. 7 § 2 quod ri 
aut clam {Ulpianus): 

Alt lulianus : qui A^'TE bemissionkm nunciationis , contra 
quam prohibitm fuerity opus fecerit^ duohus interdictis tenébitur, 
uno, quod ex o. n. n. competiti altero , quod vi aut clam. Remis- 
sione autem facta intelUgendus non erit vi aut clam fascere, quam- 
vis prohibeatur : licere enim debet aedificare Ei, qui SATiSDEDERiTy 
cum possessor hoc ipso constituatur. 

Il giurista adduce che V interdetto quod vi aut clam non è 
concepibile dopo la remissione d' una o, n. n. Se il denunciato^ 
egli dice, prima della remissione della denuncia agisce contro il 
divieto, egli è tenuto colPinterdetto demolitorio e coli' interdetto 
quod vi aut clam, ma dopo la remissione il secondo non è più 
possibile, poiché ei qui saiisdederit comjìete la facoltà di edi- 
ficare. Adunque qui si presuppone come del tutto naturale, che 
la remissione venga emanata in conseguenza della cauzione. Non 
si potrebbe dire più chiaramente che la remissione è unicamente 
la conseguenza della cauzione. Non si può opporre alla forza pro- 
batoria di questo passo che qui si discorre soltanto della remissioj 
nel senso di revoca del divieto, non già del decreto pretorio di 
remissione, e che il passo dica solamente che la cauzione estra- 
giudiziale opera questa remissione, non già oltre a ciò, che il decreto 
di remissione sia dipendente dalla cauzione : giacche Giuliano 
parla affatto genericamente dell'operare i)rima e dopo la remissione, 
e nel primo caso concede l' inierd, demo!., mentre questo non è 
escluso semplicemente in conseguenza della cauzione estragiudiziale, 
ma altresì in conseguenza del decreto di remissione : e appunto 
l'argomento contro la competenza dell'interdetto quod vi aut clam 
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dopo la remissione, di cui esclusivamente si tratta, non si adatta 
4>unto meramente alla cauzione estragiudizìale, ma del pari al- 
l'emanazione del decreto di remissione : anche dopo questo non 
si parla di vi e clam facere. Adunque , malgrado si discorra 
soltanto della satisdatio circa Pesclusione delP interd. quod vi aut 
clam, ciò dimostra irrefutabilmente che il decreto di remissione 
si presenta solo in connessione colla satisdatio. 

Argomento non meno evidente oifre la L. 13 § 1 fe. /. : 

Si dominus o. n. nunciaverit intra diein ^ quae stipulatione ex 
o. n. n, interposita comprehensa est, committitur stipuUitio : si prae- 
terita ea die dominus nunciaret, non committitur. 

Si tratta qui della scadenza della cauzione de rato prestata, 
secondo il pr., dal procuratore del denunciante. Questa cauzione 
scade, se il dominus^ entro il tempo pel quale la cautio ex o, n. n. 
è statai costituita dall'imprenditore, ha di nuovo fatto la denuncia, 
poiché allora la condizione della scadenza della cautio de ratOy 
la non ratificazione del dominuSj si è verificata. Come dimostra il 
pr. '""), si è qui venuti al decreto di remissione e nondimeno 
l'imprenditore ha prestato cauzione, e di questa cauzione si parla 
come di cosa del tutto naturale. Ciò non sarebbe possibile, se 
essa non dovesse appunto seguire sempre di necessitA. 

Contro l'opinione di coloro, i quali fanno emettere il decreto 
di remissione senza previa cauzione, parla infine anche la formula 
dell'interdetto demolitorio nelle parole « ante qnam nuncìatio missa 
fieret aut in e A caisa esset ut hemitti debekkt », e l'inter- 
pretazione di Ulpiano. L'inciso in ea causa esse, giusta l'interpre- 
tazione d'ULPiANO nei § 1 e 5 della L. 20 h. t, si vuol intendere 
come relativo alla prestazione della cauzione e anche al rifiuto di 
accettare la cauzione debitamente offerta. 8e il decreto di remis- 
sione fosse stato immediatamente emosso sull'istanza del denunciato 
senza previa cauzione, come si sarebbe potuto dire che la o. n. n. 
era in ea causa ut rem itti deberet, in caso che fosse incestata hi 
cauzione f Da una parte al denunciato non deve esser lecito di 



"•) « BemÌHsio in pcrsonani domini confertnr ». Cfr. Kopra numero 51, 
alla pagina 100, nota 74. 
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edificare prima della remissione, senza rendersi colpevole d' un 
f aver e cantra edictvniy dalP altra parte V in ea cavsa esse deve 
bastare per escludere Vinterd. demol. : se ora, secondo quell' opi- 
nione, la remissione viene emessa senz'altro costantemente facendo 
a meno della cauzione, la denuncia è costantemente in ea causa^ 
ni remitti debeat ! A questa conseguenza non vogliono naturalmente 
venire gli avversari, ma essi limitano V in ea causa esscj come 
Ulpiano fa, alla prestazione della cauzione e rispettivamente al 
rifiuto di accettare la cauzione offerta. Peraltro ciò ha senso solo 
quando la stessa remissione fosse fatta dipendere dalla i)recedente 
cauzione. Allora il significato è chiaro : la remissione deve essere 
emessa quando il denunciato di fronte al denunciante, che si ri- 
chiama a un ìHs prohibendi sufficiente, presta la cauzione ; allora 
se questa cauzione è già stata prestata e ^tragiudizialamen te, si può 
dire « nnnciatìo in ea causa est, ut rsmitti debeat », e ciò significa: 
sussiste ora il presupi)osto, in base al quale in ogni caso dovrebbe 
esser fatta la remissione dal pretore, e perciò non occorre alcuna 
speciale istanz.i di remissione e decreto di remissione. Perciò la 
cauzione è realmente vice e loco remissionisj e la remissio pretoria 
doi)o prestata cauzione non necessaria (L. un. ^ 2 de remiss.). 

54. b. Tra gli argomi^nti messi innanzi dallo Stòlzel contro 
la necessità della cauzione ') si trova (pag. 228 num. 5) anche il 
seguente : il far dipendere la remissione dalla cauzione i>recedente 
significa costringere Pimprenditore o a fornire mallevadori, o ad 
agire in via ])etitoria da parte sua, o a interrompere per un anno 
l'opera sua : e allora non si verrebbe m li a trattare sul diritto 
del denunciante alla o. n. n., se non nel processo petitorio che 
si deve muovere dall'impre uditore, e qualunque più ingiustificata 
<lenuncia avrebbe costretto alla cauzione, i)oicliò questa non è 
l)receduta da una pretoria causae coynitio : ora ciò sarebbe esor- 
bitante. — Air obbiezione, con cui si combatte questa tesi, in 
base alla cautlo imi. solvi — che è, secando lo stesso Stòlzel, il 
modello de'la cautio ex o. n. n. — e ai principi vigenti in essa, 
che cioè anche la cautio iud. solvi deve esser i)restata da qualunque 
convenuto, i)er (luanto ingiustamente, in i)rocessi re ili, lo Stòlzel 



') Cfr. al rigiiJirdo in seguito naiuoro 53, 
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cerca di rispmdere col sostenere cbe nel comparirò in jrimlizio 
è già implicita una certa garenzia contix> gli assalti cavllhtsi« 
mentre nna simile garenzia manca totalmente nella <>. m. m. estni- 
giadiziale, e che al rifinto di prestare la ridi iesta evi wf*o ùir/iV. «o/r* 
non si ricollegano in ninn modo le conseguenze clic reca il non 
prestare la cautio ex o, n. n. Per ciò che concerne il primo ar- 
gomento, lo Stolzkl non iscorge che nel processo ili remissione, 
nel qnale il dennnciante allegando il sno iii» prohibrndì esprìme 
il desiderio di veder confermata la denuncia, ha luogo anche una 
comparsa giudiziale, alla qnale natunilmente non unita nulla il 
fatto che abbia i>receduto la privata opposizione -). Ma il seconilo 
argomento non prova, perchè la premessa non è veni. 

Piuttosto in quest:) rapporto è così pienamente vero il con- 
trario di ciò che sostiene lo Stolzel , vale a dire è cosi ven> 
che le stesse conseguenze essenzialmente si ricollegano al non i>rc- 
stare la c.TMfio iud. solvi cime al non prestare hi vanfìo ex o. m. ir, 
o viceversa, che noi dobbiamo rilevare ciò che h\\ vai >re jier la va ni io 
iìidie. solvi come un nuovo e formidabile argomento per la necessitìV 
della prestazione della cauzione innanzi al decreto di remissione. 

Anzitutto lo Stolzel ha trascMirato un i)asso del nostro 
Titolo, il quale, se egli avesse considerato e inteso nel suo vero 
senso, lo avrebbe ben trattenuto da questa asserzione. Esso è la 
L. 15 h. t. : 

« Si prius, quani anliftcatum esset, iigeretur ius vicino non esso 
jedes altius tollere nec res ab eo defenderetur, i)artes iudicis non 
alias fnturas fuisse ait, quam ut euin, cum quo ageretur caverò 
iuberet non prius se aHlificaturum, quam nitro egisset ius sibi 
esse altius tollere. Ideiuque e contrario, si cuiii (piis agere vellet 
ius sibi esso invito adversario altius tollere, eo non defendente 
similiter, in^uit, oflicio iudicis continebitur, ut cavere adversariuni 
iuberet nec o. n. sc^ nunciaturum nec jedifteanti vini facturum. 
Eaque ratione hactenus is, qui reni n:)n defenderet, punietur, ut 
de iure suo probare neeesse haberet : id enini esse petitoris partes 
sustinere (Africanus lib. IX Quest.) ». 



■) Cli*. anche il numero 55, nota 16. 



204 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1G73. 

Il passo i)arla dei pregiudizi che vengono a colpire Vindefen^us. 
La prestazione della debita satisdatio costituisce un alemento 
essenziale della difesa '). In ogni azione reale e non soltanto nella 
rivendicazione, ma altresì nelPazione negatoria e confessoria *), il 
convenuto doveva prestare la cauzione iud. Holvi. Sul rifiuto della 
medesima egli era riguardato come indefensuttj qui rem nolit defen- 
d^re, qui se sponsione iudiciove uU oportet non defendat. Ora la 
prima parte della L. 15 cit. esamina il caso che, anche senza 
I)revia o. w. w., alcuno abbia intentato l'azione confessoria contro 
colui che vuole innalzato un edificio in onta a una aervitìis altius 
Tion toUeìidi. Se qui il convenuto è indefensvsj cioè non presta la 
cauzione iud. solvi, quale è la conseguenza f Al convenuto non è 
lecito eseguire la costruzione se non quando nitro egit, lus sibi 
esse altius tollere. Ciò posto, la conseguenza, che reca il rifiuto 
della cauzione iud. solvi j è adunque perfettamente quella stessii, 
che lo Stolzel, nell'opinione che il decreto di remissione non 
venga emesso senza previa cauzione, trova così esorbitante : il 
<'onvenuto è costretto a fornire mallevadori o ad agire in via pe- 
titoria da parte sua o a interrompere la costruzione, e non già 
per un anno soltanto, bensì finché egli non agisce in via jìetitoria ! 
Orto non è un mezzo giuridico derivante dalla o. n, n., che qui 
<'ompete all'attore contro il convenuto, quando questi leda l'obbligo 
suo di non edificare, perchè appunto non è preceduta la o. n. »., 
ma è tuttavia un mezzo giuridico che ha il medesima risultato, 
e che ha tanto poco, quale suo presupposto, la prova d'un diritto 
materiale dell'attore, quanto l'interdetto demolitorio. 

Per imparare a conoscere q.iesto mezzo giuridico, e in pari 
tempo, dall'effetto del rifiuto della cauzione iudic, solvi ricordato 
nella L. 15 cit., indurre la prova ulteriore che la cauzione ex o. n. n. 
prima dell'emanazione del decreto non era soltanto necessaria, 
ma altresì altamente opportuna, noi dobbiamo alquanto più da 
l>resso esaminare i principi della tramlatio possessionis stabiliti 



^) Cfr. Rtdouf?', Jiivista per la scienza sloriva del diritto, 9, pag. 25 
e si»gg. 35, 36. 

*) VA'r. RunoKFi', L e, pag. 33 e sog^. i)ag. 23, 21. 
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essenzialmente dal Kudobfp {Rivista per ìa scienza storica del 
diritto j IX, pag. 7 sgg. e IX, 357 n. 26), per lo meno in quanto 
importano alla nostra questione. 

Qualora venga intentata una rivendicazione o una petitio 
unnfrtietus o hercditatis per la consegna del possesso, e il convenuto 
presta la cauzione hid. solvi, allora egli mantiene il possesso 
durante la lite : ma se egli ritinta la cauzione, allora vale come 
indefensus^ e ne consegue la traslazione del possesso alP attore, 
cosicché ormai il convenuto precedente, se vuole di nuovo ottenere 
il x>ossesso, deve comparire colPazione petitoria. Il processo è che 
il pretore sull'istanza dell'attore emette un comando al convenuto : 
possessionem transfer re iubeo^ il quale secondo la diversità dei casi, 
si chiama interdictum quem fundum , quem ìtsnmfructuMj quam he- 
reditatem. Se il convenuto disobbedisce a questo comando di tras- 
lazione e rispettivamente di restituzione, allora si viene all' ordi- 
naria actio ex interdicto. La traslazione adunque consiste qui nel 
trasferimento del possesso della cosa corporale all'attore (Rudorff, 
IX, pag. 24-33). 

Ifell'azione confessoria per le servitù prediali negative e nel- 
l'azione negatoria la translntio possessionis ^ì configura diversamente, 
secondocliè si è già operato contro il diritto che si fa valere, e 
l>erciò si intenta l'azione per la restituzione, ovvero invece si deve 
soltanto impedire in un momento anteriore la lesione pel futuro. 
Del primo caso parla in ispecie la L. 45, de damno inf,^ 30, 2, *) : 
la translatio poss. non consiste qui nel restituire la possessio ser- 
vitutis con l'immediata demolizione dell'edificio, conforme al tras- 
ferimento del possesso corjwrale, ma ciò avviene se il convenuto 
non intenta l'azione entro un termine che gli è fissato. Del secondo 
caso, dell' azione prima della costruzione, parla la prima parte 



*) ScAEV., lil>. VII Qiiaest. (a quo fiindus petetur, si rem nolit) (seil. 
(lefendei*e) . Aedificatuin hahes: ago tihi jus non esse J i abere : non de- 
fendis. Ad me possessio trasferenda est, non quideni ut protinus destruatnr 
opus (iniqnum est enim <leniolitionenì protinus fieri), sed ut id fiat, nisi 
intni certuni teuipiis egeris jus tihi esse, aedificatuin hal>ere. 

GlìIck, Comm. Pandette. Lib. XXXIX — ai. 
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della citata L. 16 h. t. — Nella h. 7 de aqua quotid. 43, 20*) 
si discorre dell'azione confessoria per servitù prediali i>ositive, e 
dell'azione negatoria di fronte a una servitìi prediale positiva : 
nella prima Vindeferuius deve prestar cauzione che egli non vorrò 
impedire l'attore nell'esercizio della servitù, quamdiu de iure suo 
doceaty nella seconda egli deve prestar cauzione che non vuole 
esercitare la servitù donec qiicestio finiatur '). Quale era in quéste 



*) « Si de via itinere aota aqiiaMliietu agatur, hiijiis modi cautio pre- 
Htjinda est, quamdiu quifl de jiire suo doceat, non se impedìturum agen- 
tam et aquam ducentem et iter facientem. 

Quodsi neget, jus esse ad versano agendi aquam ve ducendi, cavere 
si ne praeiudioio amittendie servitutis debebit, donec quaestio iiniatur, non 
se usurum ». 

") KuDORFF, Z. e, 11 pag. 857 nota 26 (anche Cui acid, citato in Rudorff- 
/. e. 19, nota 1), così intende il quamdiu quis de iure sìio doceaty « llnchè 
egli a\Tà provato in contestazione la libertà del suo fondo ». Cosicché 
Vindefensus ormai qual? attore durante tutto il processo da lui ora in- 
tentato, non ha facoltà di impedire l'attore precedente. A prima vista, 
specialmente avuto riguardo alla legge 15 h. t. {cavere non jirÌM« etc.) 
ed al fatto che il de iure docere ordinariamente indica soltanto l'inten, 
tare del processo, sembra plausibile la congettura che V indefenaus non 
abbia facoltà di impedire l'attore precedente fino al momento dell' a- 
zioiie. Ma dall'altro lato le parole finali della legge 7 citata : cavere non 
8e usurum donec quaestio finiatur confermano per il concetto del Rudorff. 
La cosa è in questi termini. Evi dentalmente l'attore prece dente e attuale 
convenuto deve da parte sua prestare la cauzione indicatum. solvi. Con ciò 
e^^li mantiene in piedi lo stato di fatto contro cui è diretta l'azione del pre- 
sente attore e -quindi può inti*apreudere l'opera per la quale si agisce 
contro di lui : senza questi cautio iudicatum solvi l' attuale convenuto 
sarebbe da parte sua indefensus e dovrebl>e verificarsi di nuovo la trans- 
ìatio possessionis. Il convenuto ant/eriore e attore prestante non consegue 
adunque in forza della mera azione la facoltà di fare ciò per cui si era 
agito anteriormente contro di lui e pel cui riconoscimento egli ora agisce: 
se l'attiuile convenuto presta la cauzione indie, solvi, ad esso compete l'eser- 
c'zio di fatto del diritto che il convenuto anteriore gli cont-esta coll'a- 
zione ora intestata. Se invece l'attuale convenuto non ])resta la cauzione 
indie, solvi egli è per Tappunto indefensus e l'attore presente ottiene di 
nuovo la posizione di convenuto in conseguenza della translatio jwsses- 
sionis. Il pericolo in ciò riposto di un giro senza fine viene evitato co[ 
fare che l'attore precedente, che ha ricevuto la posizione vantaggiosa di 
convenuto in conseguenza del non difendere del convenuto, non si lascia 
ngevolmente, col ìton defendere da parte, sua, togliere questa vanUiggiosa 
posizione. Ma così il quamdiu de iure suo doceat 2)riusquaui nitro egisset 
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azioni, le quali facevaDO valere un non poter fare del convenuto 
(quindi un poter impedire dell'attore), e rispettivamente il non 
poter impedire del convenuto (quindi un poter fare dell' attore), 
quale era, dico, il procedimento riguardo alla translatio po$s. f 
Come nel caso in cui il convenuto rifiuta la eautio iud. solvi di 
fronte alla rei vindicatio o simili azioni, il pretore emana il co- 
mando « trans/erre poss. iubeo » al conv^enuto, così, anche qui, egli 
emette nel rifiuto della cauzione, che si deve prestare suU' azione 
negatoria o confessorìa, un simile comando : quindi nell'uno e nel- 
I' altro caso un interdetto '), e la differenza è solo questa, che 
nel primo caso l'interdetto è restitutorio (o adipincendas possessionis), 
in questo invece è proibitorio. Là si imponeva una prestazione 
positiva istantanea, qui un contegno iK)Sitivo e durevole. Se il 
convenuto non obbediva nel primo caso al comando di restitiure, 
si svolgeva dinanzi al giudice la consueta azione ex interdicto^ e 

da im lato ed il donec quaestio finiatur dall'altro, sono concetti affatto 
identici. Il primo dice : l^Hndefensìis non può impedire ed intraprendere 
l'opeia positiva in qnÌAtione, finché eg'.i non conduce il pro<'e»Ho come futiu'o 
attore: di un dovere de iure suo quale attore bì fa parola appunto w>lo 
quando quest 'obbligo non gli vien tolto in conseguenza del non defendere 
dell'attuale convenuto, egli è attore soltanto, «e qneKto presta la cauzione. 
E verun alti'o sens'j ha il donec quaestio finiatur^ cioè la «jucHtione nella 
quale egli in eftetto ha durevolmente la posizione di attore: ma ciò av- 
viene precisamente solo aIloi*c}iè l'attuale convenuto presti la cauzione. 

•) L'opinione del Rudokff relativamente a questo punto non è molto 
chiara. Se egli nella sua Storia del diritto, II, pag. 243, 18, <lice che '1 
pretore nel secondo caso ottiene lo scambio delle parti, non già mediante 
un interdetto, ma i)er via di una stipulazione, non è esatto il richiamo 
che egli fa alla sua Dissertazione nella Rivista />er la scienza storica del 
I>irìttOy 11, pag. 357 nota 26, perchè in quest) luogo egli dice che la 
legge 7 cit. è diretta ad un interdetto analogo a quello quem usum fructum, 
forse quam servitutem. (.'erto al medesimo luogo egli d'ce subito prim:i : 
il pretore non costringe il convenuto al riconoscimento definitivo della 
libertà, ma esigerà soltanto cauzione che egli si astenga dall'esercizio 
d<Ua servitù contestata fino alla decisione deWactio confessoria che egli 
deve promuovere; ma nella stessa Jiivista 9, pag. 36, egli ha pure di 
nuovo esposto che colui il quale ha cura di operare lo scambio delle 
parti di attore e convenuto rispettivamente nella legge 15 h. t., non è 
il pretore, bensì il index e precisamente il iudejr nel processo interdittale, 
il quale spimtn nel caso di disobbedienza del convenuto, di fronte all'ordine 
del pretore diretto alla restituzione della servitù o della libertà non difesa. 



' 
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con questo processo la cosa era esaurita. Se nelP ultimo caso il 
convenuto non tralasciava ciò che il pretore gli aveva imposto 
di tralasciare, allora competeva alP attore per questo fucere cantra 
cdictum Fazione in base all' interdetto. In questo modo 1' uno e 
Paltro caso sono identici. Ma nei casi della iseconda specie si 
parla d'una cauzione che s'impone al convenuto che non presta 
la cauzione iud, solvi^ di tale contenuto, eh' egli non voglia eser- 
citare il diritto, cui pretende di fronte all'attore, e rispettivamente 
cli'egli non voglia impedire all' attore l'esercizio del diritto da 
questo preteso mediante azione, finche egli non agisce dal canto 
suo : quindi una cauzione, colla quale il convenuto promette pie- 
namente ciò che gli è imposto dall'interdetto del pretore. A che 
questa cauzione*)! Si potrebbe pensare che il pretore abbia voluto 
con ciò rafforzare il suo comando e assicurarne 1' obbedienza, e 
qiiindi abbia imposto al convenuto la prestazione di questa cau- 
zione. Contro quest'ipotesi — astraendo pure dal fatto che in uà 
simile comando i)retorio incondizionato i)er 1' interruzione non si 
presenta altrove nulla di simile — parla chiaramente la L. lo h. t, se- 
condo la quale non il pretore, bensì il giudice è colui che impone 
questa cauzione '"). Qui ha importanza ora la differenza tra i due 



') Che tra la cauzione indie, solvi e questa vi sfa glande differenza è 
evidente. In quella trattasi di assumere T obbligazione di difendere na- 
scente dalla lite. Questa obbigazione può evitare il convenuto, egli non 
sarà costretto ad assumere il processo, quindi nenum'uo a prestare la 
cauzione iudic, solvi. Ma allora egli deve precisamente prestare la nostni 
cauzione: poiché egli non vuole contestare all'attore nelle vie processuali 
come convenuto il diritto fatto valere, egli non i)uò nemmeno opjKirf'lisi 
di nuovo altnmenti che nelle vie processuali, egli deve onnai lasciale l'attore 
nello stato clie questo con la sua anione è venuto ad assun.ere finché non 
muti di avviso in meglio e non si presenti orinai (luale attore. A ciò è 
diretta questa cauzione. 

*") Che il giudice nominato in questo passo mm sia il pi-etore lo ha 
mostrato il Kldouff, /. e, 9, pag. 36 e con ragione contro ropinion<i 
divergente del RETiiMANX-HoLLWECt. Le espressioni parfes Judicis non 
alias futuras fuisscj e similiter officio Judicis continehitur^ possono essere 
riferite solo al giudice piivato e i)er la congettura di una interpolazione 
non c'è alcun apx)oggio, tanto più che noi troviamo le stcKse espiessionì 
nella L. 2 $ 18 ne quid in loco, pag. 43, 8. Similmente è giusta l'osser- 
vazione del RuDOUFF, d'retta contro Cuiacio, che qi:esto giudice non è il 
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casi sopra distìnti, e nel resto eguali {interd. quem fundiun e qiiam 
servit.) ; nel primo è imp(»8ta la restitiizio:ie, e quindi viene ad 
esser fondata un'obbligazione, clie si adempie con una jìrestazione 
istantanea , mentre nel secondo caso F interdetto di natura 
proibitoria ha per iscoi)0 un'omissione e Pobbligazione fondata si 
adempie solo con un continuo non fare, e quindi è x>ossibile cbe 
più volte si violi. Per quest'ultimo caso ba lui significato assai 
buono la nostra cauzione. Qualora venga ad esser violato il co- 
mando di traslazione, l'avente diritto agisce coll'azione sulla base 
dell'interdetto proibitorio, e il convenuto viene condannato : se 
Voffidum iudicis fosse qui limitato a condannare il convenuto 
nella mera somma della sponsione e nei danni interessi, cioè 
sull^azione arbitraria impetrata, non sarebbero con ciò schivate le 
ulteriori turbative del convenuto"). Al prodursi di nuove tur- 
bative sarebbe necessario costantemente di nuovo imi)etrare un'altra 
volta un nuovo interdetto. Gli è ciò appunto che diventa inutile 
mediante questa cauzione, per la quale il convenuto subito in iudiciOj 
doi)o esser stato citato per una contravvenzione, si deve obbligare 
di omettere ulteriori turbative, cosicché nel iudiclum ogni volta 
viene a esser fondata una nuova obbligazione pel convenuto '*) C* 

giudice della causa principale nel processo confessorio o negatorio : jwicliè 
80 in questo processo il convenuto non si difende in inre^ non si viene 
a un giu<liz:o sulla cosai principe 1?, e se il convenuto nel giudizio è c<»n- 
tuuiace, alloi-a il giudizio è deserto e non può più esser parola d' uno 
scambio delle palli di attore e convenuto \^\h fissate. Laonde il giudice 
nel passo è senza dubbio il giudice del processo interdittale che nasceva 
allorcliè il convenuto non obbediva al couumdo di traslazione del pretore 
(al comando d'inteiTonipere). Ma il Rudorff non s])ie^a porcile in questo 
processo si veniva ancora a imporre una cauzione e precisamente (piesta 
cauzione, eppure è ben questa una questione <la poi re. 

*') Infatti per la ripetuta turbativa non si poteva nj^re di nuovo in 
base al vecchio iut«'rdetto; l'ordine pretoi-io basta jier l'azione una voltai 
sola. L'obbligo nascente dairint<»rdetto proibitono non dura per avventura 
come quello p<»reime che nasce dulia legf^e, ma è consumato dall'azione 
ex interdicto. Clr. Sciimidt, J*rove8so interditlale, piig. 279. 

'-) Questa cauzione si può presentare audie nell'ipotesi die fi conve- 
nuto non siasi per anco reso coliK*vole di una contravvenzione contro ij 

l) La translatio jìoxHi'HsioniH in pena delT indt'fenaus mediante interdetti ili 
quanto che concerne la proprietà, l'eredità, l'usufrutto è attestata esprcsssb- 
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55. Finora abbiamo parlato dei casi in cui una azione reale 
viene intentata senza i)recedente o. n. n. , e dal convenuto non 

comando e T iiui)etraiite, prevedendo e temendo una tale contravvenzione 
ha tuttavia proiiif)8«o l'azione in base all'interdetto; qui il giudice non 
può condannare il convenuto i)el fciccre cantra edictum, ma egli lo gravi 
di questa cauzione. Un sini L» caso è contenuto nella L. 2 ^ IS ne quid 
in loco pubi. « si tamen adhuc nullum opus factum fuerit, officio judicis 
continetur, uti caveatur non fieri »; anche la L. 15 h. t. dice per lo meno 
implicitamente che dopo l'emanazione dell'interdetto pretorio era già inter- 
venuta una contravvenzione. 



meute nelle fouti classiche che menzionano gli interdetti in questione (quem 
fundum^ guani herediiatem, quem usumfructum) e se n'ha ricordo paranco neUe 
stesse fonti giustiuiane. 

Ulpiano, Imiiiutiones 4 (fragmenta vindobonensia : 

Qiiacdam etiam interdicta sunt tnm) adipiscendae quam reciperandae pos- 
sessionis, quali» sunt interdicta qiiem fundum et quam kereditaUm, Nani si 
fundiim vel hercditatom ab aliquo pet>am, nec lis defenda tur cogitar ad me 
transferre possessiouem, sire numquam possedi, sive an te posbedi, deinde 
amisi posi-essionem. 

Fragmknta vaticana 92. VENUi.Eiusf libro IV de interdictis. Sub titulo 
u quo uitusfruclHs peietur, si rem nolit difendere. Sicut corpora vindicauti ita et 
ius, satìsdari oportet, et ideo necessario (ad) exempli:m interdicti quem fundum 
proponi (tur) ctiani ei int^rdictum quem usufructum vindicare velit de 
restituendo usufructu. 

L. 1 cod. uti posHìdeiis 8, 6. Impp, Diocìetianus et Maximianus AA. et CC- 
^^ìirillo Uti possidetìs fimdiun do quo agitar cum ab altero nec vi neo 
clam nec precario poBsidetis rector provinciae vini fieri prohibebit ac satisda- 
tionis vel tranaferendae possee sionis edicti perpetui forma servata de proprietà te 
cognoseet. 

Nello pandette oltre alla L. 45 de damno infecto 39, 2, ove il defendere 
in fino alla rubrica, oltreché dal senso s' integra pure dal frammento vaticano 
92, giova rlccir.'are la L. 80 D. de rei vindicatione 6, 1, tutta interiiolata dai 
compilatori. 

Dell' iuterdflto quam seruitutem per conseguire lo stesso scopo nelle cause 
relative a servitù prediali non v' ha licordo. Nondimeno, oltreché dal nostro 
jiutore sulle orme del Rudortt', tale interdetto è ammesso pure dal Lenel, 
Edictum perpciuuiiij $ 255. Contrario è il Kaiilowa, liòmischef ecc. (Storia del 
diritto romano voi. II, pag. 467). K certo che il non trovar alcun ricordo 
nelle fonti di un ornile interdetto deve far esitare e non si può cosi alla leg- 
gera introdurlo nel sistema romano. L'analogia con gli altri interdetti e spe- 
«•ialmente con l'interdetto quem usumfructum non è una guida sicura e può 
facilmente tran-e iu abbaglio. Non soltanto pei-sino nell'usufrutto trattasi pur 
sempre di una consegna materiale della cosa; ma giova notare che secondo 
recenti indagini, l'usufrutto e i diritti similari non erano punto ricompresi 
nella categoria delle servitù classiche. Ciò importa pure che la vindicaiio 
ususfructus non è riassunta dai classici nel concetto e nella figursi dell'azione 
confe-^soria. Data (piesta netta separazione, le diifeienze tra le servitù pre- 
diali e TusufiUtto che possono indun*o un diverso ordinamento, ne acquistano 
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si presta la cauzione iud. solvi. Come ora si configura V ipotesi 
che P attore abbia prima denunciato ? Per questo caso noi, dei 
precedenti casi e dei precedenti testi ])ossiamo naturalmente 
prendere in considerazione solo quelli, nei quali il convenuto 
Aiuole compiere una positiva attività (non impedire V attore), e 
nei quali si agisce per un'opera nuova non ancora eseguita : quindi 
soltanto la prima parte della L. 15 h. t. e inoltre anche la L. 7 
de aqua quot., se al posto dei casi quivi menzionati se ne ripongono 
di tali in cui sia giuridicamente possibile una o. )/. ?«. 



rilievo e non si devono ridurre nell'om'ìra. La transìalio posHeHHÌ4tnÌ8 nelle ser- 
vitti prediali si poteva attuare puramente e «eniplicemente mediante cauzione. 
E se nelle fouti, come accade, Folameuto di cauzione si fa parola, non v'è ra- 
gione di ammettere degli interdetti aventi per iHcopo la irantlatio powessionin 
in materia di servitù p ediali. Secondo la L. 45 I). de damno iufccto 39, 2 di 
fronte a una fabbrica giìi costruita, è ammessa razione negatoiia con la ìji- 
ieniio « Ubi iu8 non esse hahef-e ». In difetto di defensio il possenso è trasferito, 
non quidem ut proiinus dentruatur opus {iniquum enim est demolitioncm prctinun 
fieì'%) sed ut id fiaty nisi intra certuni tempus {rerum actum, Lkxel, Scaevola, 169) 
ageris ius tibi esse aedificatum habere. Il testo allude evidentemente alla cau- 
zione prestata dal cDuvenuto die egli demolinV la falibrica cpialora unzione 
non sia intentata entro il termine prefisso. D'altra natura è la cauziono h«> 
razione si promuove prima che sul luogo venga ad ess.'re costruiìo. Secondo 
la L. 15 D. de o, n. n. 39, 1, promossa l'azione ìuh vicino non esse altius tot- 
lere e non ])restata la debita satisdatio dal convenuto^ il giudice im]Kme al 
convenuto la cauzione cliVgli non prius se aediftcaturum quam nitro egisset iu9 
tibi esse altius tollere; e non seguita la satisdatio dell'av versarlo, il giudice 
imporrà a questo la cauzione ncc opus norum se nuntiatuì^m nec aedificanti 
vini faeturum. Pei sostenitori dell'interdetto quam serritutentf questo giudica, 
non è il giudice della causa principale dell'aziono confesHoria e negatori», ben«<ì 
il giudice del processo interdittale. A intendere in questa guisa il testo con- 
verrebbe anmiettere una int:'rpolaz''one, di cui non v' ba traccia. Africano 
dice che il giudice deve imporre la catizione a colui cnm quo ageretur e così 
nel caso inverso. Si dice che non può essere il giudice dell'azione coufessoiia 
e negatoria, perchè se il convenuto non si difende in iure non viene ad essere 
costituito un iudù'ium sulla cosa principale; e se non interviene in indi do non 
si può parlare di uno scambio delle parti di attore e di convenuto già costi- 
tuite. Ma non trattasi qui del non intervenire in iudicio, bensì del non pre- 
star cauzione. La prestazione della stipuìatio iudicatum solvi accadeva bensì di 
regola prima della litis contestatioy ma poteva anche seguirla. 

Ora, so post ac^eptum iudicium la satisdatio non era ancora prestata, hi ve- 
rificava la translatio possessionis essendo inutile continuare il giuclizio. Dal 
frammento npianco (Inst. IV) ciò risulti chiaro, poiché litem non defendere 
significa evidentemente che il giudizio è iniziato e la causa divenuta lis. Se 
dunque la translatio si doveva attuare mediante cauzione, non mediante in- 
terdetti), non occorreva adire il pretore poiché la bisogna poteva ben esser 
rimessa al giudice. 
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Se noi supponiamo che in questi casi non s' intenti imme* 
diataniente l'azione, ma dai»prima venga fatta la denuncia, quale 
sarebbe il risultato nell'opinione che il decreto di remissione 
venisse enianato senza precedente satisdatio f II pretore a\Tebbe 
4lato all'imprenditore col decreto di remissione senza cauzione il 
permesso formale di costruire finché il denunciato abbia provato 
il suo iv8 prohibendL Allora il denunciato avrebbe agito — una 
volta ammesso questo'^) — òoll'azione confessoria «ivs vicino non 
rsae wdes altiìis toUere » : in questo processo V im;>renditore in 
qualità di convenuto deve prestare la cauzione iud. solvi, e se 
<?gli non la presta, avviene uno scambio nelle parti di attore e di 
<';>nvenuto, in guisa che il pretore proibisce al convenuto di edi- 
ticare oltre, tìnchè egli non afferma collazione il suo his cedifieandi. 
— ' Adunque il pretore prima verrebbe a revocare il divieto col 
4lecreto di remissione senza cauzione, e a lasciarlo sussistere uni- 
camente pel caso che il denunciante provi un iug prohibendi ; 
dipoi, se il denunciante vuol provare il suo ius prohibendi e il 
convenuto non presta la cauzione, il pretore ritira la facoltà 
appena concessa al convenuto, e gli proibisce d'edificare finché non 
ubbia provato il suo tuff wdijicandi, proibizione che in realtà non 
è altro <*he ima restituzione del divieto incondizionato, operante 
sdiiza riguardo al ius prohibendi dell'attore quale è stabilito dalla 
4>. n. n. Vìb posto, poiché il denunciato, non ostante la re- 
missione pretoria, può mantenere la sua formale facoltà d'e- 
dificare solo col prestare cauzione, e poiché sul rifiuto di questa 
<?auzione il comando di traslazione viene a stabilire lo stesso 
stato che sussisteva per l'innanzi in forza della o. n. n. — cioè 
il dovere incondizionatamente interrompere senza riguardo al 
diritto materiale — era evidentemente una via molto più breve 
•e piti opportuna di far dipendere la concessione di questa formale 
facoltà di edificare mediante il decreto di remissione dalla cau- 
zione precedente e per il caso di rifiuto della medesima di con- 
fermare incondizionatamente il divieto di edificare espresso dalla 



'^) Cfr. in seguito hi ijDta 20. 
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^. ». n. '*), e quindi non conc3dere la remissione **). Se fosse 
stato altrimenti, se il denunciato non avesse dovuto prestare cau- 
zione nel processo di remissione, alla i)ersona pregiudicata da 
una costruzione nuova evidentemente si sarebbe potuto consigliare 
solo di non fare uso del beneficio del pretore, ma piuttosto di 
intentare l'azione petitoria, giacché con questa in ogni caso con- 
segue o la cauzione o l'interruzione dell'opera '*). 

L'unica obbiezione che per avventura si può ancora elevare 
i^ontro la nostra idea, cioè che qui nel processo di remissione non 
s'intenta ancora l'azione petitoria, e perciò anche la cauzione che 
si presta per il caso dell'esperimento dell' azione non si può esi 
gere, non avrebbe peso, anche qualora fosse fondata, di fronte a 
questa i>osizione della questione, ma è inoltre, come già innanzi 
<num. 54, n. 2) è stato dimostrato contro lo Stolzel, infondata, 
giacché il denunciante col suo comparire nel processo di remissione 
€ colla sua istanza che poggia sul ius proliibeadi per il manteni- 
mento della o. n. w., dà a divedere la sua seria intenzione di far 
valere questo diritto non meno che colla richiesta di un' ordinaria 
formula di azione : se realmente egli agirà , lo si sa nel secondo 
caso con decisione tanto poco quanto nel primo. 

'*) Il nunciatio teiiet corriftponde pienamente al possessionem trann/erre 
iubeo, 

'^) Co8Ì anche V espressone della L. 7 ^ 2, Quod ri ^ «il cost rut- 
tore hoc ipso, cioè colla satìsdatio, viene a essor possessor constitutus », ri- 
•ceve un buon senso : la sua parte di convenuto è fissata in conseguenza 
della cauzione nel processo di remissione ; di uno scambio delle parti di 
attore e di convenuto non è più parola, egli come possessore può oramai 
<:*ostruire, senza esporsi ad un interdetto. V. sopra, n. 33. 

'*) Poiché la o. M. n, ha per iscopo l'interesse del denunciante, questi 
evidentemente non può x)er eftetto della o. n. n. conseguire una peggiore 
«situazione di (piella che avrehl)e col promuovere l'azione petitoria, egli 
<leve piuttosto colla o. m. w. ottenere qualclie cosa di più di fronte' all'a- 
zione i)etitoria. Se la remissione dietro proposta dell' imprenditore fosse 
stata accordata senza la cauzione da prestarsi neirintentare l'azione pe- 
titoria, la o. II. n. conterrel>l)e qualche cos:i di meno a favore del deniui- 
<"iante. Invece nelPipotesi che la remissione non venga accordata senzji 
<'auzione, la o. n. w. c^mcede il vantaggio di iwrre il denunciante imme- 
diatamente nello stato che egli r«i/;jgi ungerebbe intentata l'azione e non 
prestata la cauzione: e (juesto stato è nuintenuto in i)ieili, quindi la o. n. n, 
non è rimessa, se questa cauzione non segue. 

GlQck. CuìUiii. Pandette, Lib. XXXIX — 3j. 
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Una conferma che quanto abbiamo sviluppato e stabilito 
come necessario e opportuno sulla base dei principi della tramlatio 
possessioni», nella realtà era come s'è detto, noi Pabbiamo in una 
breve dicliiaraaione della L. 35 § 3 in fine e L. 36 de procur. 3, 3 : 

« Defendere videtur procurator et si in possessionem venire 
patiatur, cum quis damni infecti satis vel legatorum desideret 
(L. 36), vel in operis novi nunciatione ». 

EuDOBFF (l. e. IX pag. 49.) riferisce il passo al'a cauzione 
ex o. n. n. estragiudiziale da prestare, e deve così intenderlo, 
poiché egli fa emettere il decreto di remissione senza c«iuzione^ 
Ma questo modo di vedere non è sostenibile per due ragioni. In 
primo luogo la cauzione estragiudiziale ex o. n. n non si esige 
dal denunciante di fronte all'imprenditore, sai vochè j^er avventura 
non si tratti d'un damnum infectum in stretto senso, e poiché di 
questo si discorre in modo speciale nel primo esemx>io, colla o. ». n- 
non si può alludere di nuovo alla o. n. ?i. damni depell. causa^ 
bensì alla o. n. n. iur. n. conserv. e. In secondo luogo il testo 
parla d'un defendere mediante procuratore e defendere in questo 
senso non può significare il compimento d'un atto estragiudiziale. 
Laonde il testo si può riferire soltanto alla cauzione da prestarsi 
dal procurator dell' im])renditore nel processo di remissione, e 
fornisce quindi una prova nuova per la necessità della cauzione 
nel processo di remissione*'). Che cosa significa ora la propo- 
sizione : se il procuratore dell'imprenditore in possessionem venire 
patitur il denunciante ì II presupposto del pati in possess, venire 
in tutti gli esempi menzionati è il non prestar la relativa cau- 
zione**), e il venire in possess. è evitato colla prestazione della 



•') Che il defensor è il procuratore del oofitr littore, benché forni al in ent^^ 
Aell' istanzii di remissione epli sia impetrante, risnltJi dal paragone cogli 
altri esempi: e già anche nella L. 5 $ 19 h. t. è detto del pi-ocnratore del 
costruttore che egli parten dcfenaons sustinet. Che il medesimo tuttavia 
debba prestare anche la vnutio de rato (\j. 36 cit. in fine) è i)ienament« 
gjisto. Cfr. L. 40 $ 2 eod. 

•") Lo scopo della o, «. n, iur n, coììh, e, non é immediatamente la 
prestazione della cauzione come « se qu's damni infecti satis desideret vel 
legatorum», ma l'intennzione dell'opera: adunque appunto il mettere in- 
sieme la o. H. M. colla esigenza della cnufio d, inf, rei leg. mostra che 
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cauzione. Nel caso a<liinque, che quando sia stata fatta la denuncia 
il procurator dell'imprenditore nel processo di remissione non 
abbia prestato cauzione, la conseguenza è il venire in ^ossess, 
come nel rifiuto di fronte alla cautio damni infecti e leg.^ e natu- 
ralmente lo stesso vale quando anche il domintis non i)resta 
cauzione. Soltanto, nella o. n. n, il venire in possess. è configurato 
alquanto diversamente che nella cautio damni depéli, e leg. Negli 
ultimi due casi è data realmente all' attore la missio in possess. 
protetta mediante azione in fatto e^ interdetto , poiché V attore 
non ha ancora il possesso ; invece non è questo il caso, come 
vuole RrDORFF, anche nella o. n. n, : qui il denunciante in forza 
ilella o. n. w., che impedisce ogni mutamento prima della remis- 
sione, sotto pena di restituzione, si trova già nel possesso dello 
stato di fatto protetto dalP interdetto demolitorio, al quale stato 
di fatto egli aspira come stato giuridico, e questo possesso gli 
verrebbe ad esser sottratto soltanto se Pimprenditore presta la 
cauzione ex o. n. n. e con ciò fa che il possesso, cioè il pos- 
sesso della facoltà di edificare, passi su di lui. Nel caso di non 
l)re8tata cauzione ex o, n. n, si tratta adunque a tutto rigore 
non d'un venire in possess,, bensì d'un nmnere in possess,, giacché 
senza cauzione non viene rivocato il possesso del denunciante 
protetto dall'interdetto demolitorio. Si può sempre chiamare questo 
— massime qui, ove è messo insieme ad altri casi di missio 
in possess. vera e propria — anche venire in possess. pati, poiché 
l'imprenditore ha facoltà d'impedire colla cauzione che si resti in 
possesso. Si può persino ])arlare d'un vero e proprio in possess. 
venire, in quanto il denunciante, non prestandosi la cauzione da 
parte dell'imprenditore, in realtà viene ora durevolmente nel pos- 
sesso, e l'imprenditore deve ormai sostare, finché non abbia me- 
diante azione fatto valere il suo diritto d'edificare. In forza di 
(juesto passo pertanto ha luogo, non prestandosi la cauzione nel 
processo di remissione, una translatio possessionis, in guisa che 
lo stato creato dalla o. n. n. è mantenuto senza riguardo al 



anche là — e axipunto come uoi abbiamo veduto diminzi al tribunale — 
«i veniva alla cauzione. 
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diritto materiale del deniinciante, eioì' la remissione non è eonee^^sa 
senza cauzione *'). 

In quest'argomentazione sulla base dei principi che valgono 
relativamente alla iranslatio poss. nel caso di rifiuto della can* 
zione iud. solvi in un processo di diritti reali, noi siamo i>artiti 
dalPipotesi che il denunciante, doi)o emesso il decreto di remis- 
sione, si faccia innanzi coll'azione ]>etitoria, confessoria o nega- 
toria ■•). Xel l'esposizione del processo che si ricollega all'cmaniizione 
del decreto di remissione (n. 57-50) noi vedremc» che questa non 
è la via ordinaria, nella quale il denunciantc fa stabilire I-esistenza 
della condizione per il mantenimento della o. ii. «., cioè I-esistenza 
del iuH prohibendi, bensì ch'egli sulla base del decreto di remis- 
sione agisce con un'azione ex interdicto. Si potrebbe dubitare se 
in proposito convengsi la nostra argomentazione, se cioè anche 
sull'azione procedente da un interdetto si debba prestare dal 
convenuto la cauzione iud, noìri, e in conseguenza se qui abbia 
Inogo in generale una frautsìaiio ponHesHionis. Il primo punto è 
messo però fuor di dublno dalla L. 5 § 20 e dalla L. 7 h. /., in 
base alle quali chi viene citato voWinterd. ne vis fiat (edificanti 
deve iud. solri natindure^ e infatti, iKjichè qui l'obbligo del conve- 
nuto di internmipere la costruzione (in eo uuneiatio teneat) è fatto 
dipendere dal diritto sostanziale di proil»ire dell'attore, e l'attore 
pertanto nell'azione procedente dall'interdetto di remissione deve 
provare questo diritto, coll'azione ex inter dieta viene dedotto in 
giudizio il diritto stesso, cosicché la sentenza del giudice fa res 
iudieata jiel diritto ■'). Devono perciò anche nel resto valere i 
principi stessi, come se si fosse agito i)el diritto stesso invece 
che coli' interdetto : dovrebbe adunque anche qui il convenuto 



") Intender il passo citato comi» se il decreto di ^eH.i^sil ne fo>se re- 
vocato senza canzione e <juindi dal denunciante fosse intentata l'azione 
l)et:toria e riiìntata in (juesto pro<*esso l:i cauzione iud. ftoìri è ini]K>ssi- 
bile, i)erchè si sareldK» trattato allora non più <l< Ila o. u. n. e delle sue 
consegnenze, bensì del pr<M-<->so jM-titono e allor.i naturalmente res4*mpio 
rei in o, n, m. ncm s:n-el»lK* stato più adatto. 

••) Vedi sopni la nota 13. 

*') Cft". SruMiDT. ProccMMo iiiterditfaìe, pag. s(5 e se<rg. e la nota 10 cit. 
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prestare la «lauzioii^ iw4f, #p^*7ri, e >ai r^ént • «Ir^-ìa iiii-^lv-ìiìnia aNTelOu* 
luo^o la trami;M40 pottteeMiìotfiii, 

Che questa caiizk»ae «■ «. a. ■- ila i»r<-srarsì nel process<> 
dì remissione nm a^.tT«i sia cbe Isl cn^tìo ìhL ic,»Jr;, ì* rliia:», iriusta 
quanto si è dis4-ns^-i. D n ♦:iie s]»ei-iiile si siiìe^ra naturalmente. 
In che misura la cnviìo /j- <», n. », estm^iimliziah' a':»lna un 
diverso carattere verrà esamLaaio ]iiii tarli '".. 

Dalla necessitai che e il ni il quile è convenuto sulla l^a^e 
d'un iìix prohihf,t<1\ debbia j»iv ^tare la f l'ttìo ìnd. x*>ìrì e in caso 
contrario ahbia luo^^-i la trnmslniìo /#'»«« -<<."o#ir«, si spìe;; a la ne- 
cessità che il de:iTi:u-ìato delilia pr<'>taie la vanilo ex o, «. ». nel 
proces'io <li remìsvione. e in t*aso contrario la remissione n.>n 
venera accordata- E <-*tsi di nuovo si spieira che la prestazione 
della C'tM*io ex o. n. ». esrra;;iudiziale ottiene il iMì>to dell'istanza 
di remissione e del de*Teto di remissione, e viene iu'lic.ua c<>nu* 
un rimedio utile all'imiirenditore, che elimina la rexatìo ad pvirto- 
retn re:ttfHdL Ora si i^itrebbe anehe ]H>s;ire la questione : come 
avviene che se nel prrK-esso di remissione deve esser prt^stata la 
catizione ex o. ». »., in «renerale alcuno, invece di prestare la 
cauzione estra «giudiziale, faccia una istanza di remissione, e sì asso,3i- 
*;etti alla rexatìo ad pra-torem reniendì^ quando con quella ejrli può 
consejrtiire lo stes>o successo che consejitie col decrt^to dì remis- 
sione, senza es|K>rsi a un più jrrave pre<;iudizio, e quando Ti-ViAXO 
nella L. u». ^ 2 de remì^M. dice espressii mente : x» antisdatitm est^ 
uoH e»t necessaria remissio f Si può ben i>eiisare una rajrìone c*he 
muova ciononostante il deniuiciato all'istanza di rtMuissiime : ojjU 
può sjwrare che nel procedimento in imr risulti subito rìnammis- 
sibilità della o, ». «., e peiriò non si veiij^a al decreto condizio- 
nato di remissione, bensì nunciatio omni modo r<mittitKi\ nel qual 
caso e;rlì naturalmente è libero della prestazione della eantìo 
ex o. ». w., mentre d'altra parte e;rli non si fida «lì non tener conto 
deiropi)osizione e cjimtinuare l'editìcìo senza istanza dì remissione. 
Xon è del resto inverosimile che questo rimedio della cauzione 
estragiudiziale sia stato introdotto solo più tardi, mentre dap- 



'-) Cfr. in seguito n. 67. 
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Ì)rima il divieto veniva revocato soltanto col decreto di remissione^ 
dopo cauzione giudiziale, e che perciò Ulpiano indichi la cau 
zione estragiudiziale come un rimedio, e la remissione pretoria 
«ome non necessaria dopo la sua prestazione. 

56 e. Di fronte a questa prova della necessità della prestazione 
della cauzione nel processo della remissione è appena necessario 
passare alPesame degli argomenti fatti valere in contrario dagli 
avversari. Tuttavia, per porre il nostro risultato da ogni i)arte al 
sicuro, devono essere esaminati e confutati anche questi argomenti 
contrari. Poiché dei moderni lo StOlzel s'è dichiarato nel modo 
più vivo contro quest'opinione, e il Baron (1. e. pag. 484) opina 
che lo Stolzel abbia dimostrato irrefutabilmente la sua erroneità, 
giova prendere a base della confutazione gli argomenti allegati 
xla lui (pag. 286 e segg.). 

Lo Stòlzkl (pag. 286, n. 2) dice dapprima come debba assai 
sorprendere, se la cauzione ex o. n. n. è il presupposto della remis 
sione, che la L. 1 § 2 «i« remiss., in luogo di menzionare questo 
presupposto, dica al contrario che, dopo prestata la cauzione, la 
remissione ò superflua, e che, secondo la L. 5 § 17 h. t, colla 
prestazione della cauzione si possa riguardare come operata la 
remissione, in forza di che il denunciato si risparmia l'incomodo 
di andare dinanzi al pretore. In simile guisa Karlowa (pag. 74) 
si richiama alla L 1 § 2 cit.: non si sarebbe allora potuto dire: 
« ceterum, sive satisdatio interreniat sire non , remissio fa4^ia hoc tan- 
tum remittitj in quo non tenuit nunciatio ». — In questa argomen- 
tazione non si scorge che il sire satisdatio interveniate sive non, non 
si riferisce alla prestazione della cauzione nel processo di remis- 
sione, bensì alla cauzione estragiudiziale. Se si volesse ammettere 
che s'intende la cauzione giudiziale, il testo direbbe: « sia che 
il denunciato nella sua istanza di remissione presti la satisdatio 
<y meno, la remissione è accordata in quanto il dcnunciante non 
abbia un ius prohibendi »; pertanto sarebbe in piena facoltà del 
denunciato se egli vuole o non vuol prestare cauzione, e non 
s'intenderebbe che cosa lo debba muovere alla cauzione "). 



") Clio il denunciato abbia la protezione dell' interdetto ne vis fi^it aedif.y 
non Bolo nell'ipotesi di cauzione estragi ndizinlp, vedremo in segiuto. 
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Inoltre l'interdetto deuiolltorio sarebbe allora escluso anche non 
prestandosi la cauzione, e ciò contraddice ai testi sopra esaminati 
nei qnali il denunciato ha la formale facoltà d'edificare soltanto 
dopo prestata la cauzione. Già per queste ragioni il sive satisdutio 
inierveniat sive non si può riferire puramente e semplicemente alla 
cauzione estragiudiziale. Il testo in connessione colle parole se- 
guenti: « piane si satisdaitim est et exinde remissio facta est, non est 
necessaria remissio », dice piuttosto: sia che abbia avuto luogo la 
revoca del divieto per l'intervento d'una satisdatioy cioè in via 
estragiudiziale, o non abbia avuto luogo, cioè possa la o. n. n.. 
venire rimessa in conseguenza del decreto i)retorio di remissione 
senza previa satisdatio estragiudiziale, in entrambi i casi, anche 
nel primo, la revoca è sempre e soltanto una revoca matenalmente 
condizionata, in quo non tenuit nunciatio; ma naturalmente {piane) 
nel primo caso, se eni stata prestata cauzione estragiudiziale, e in 
conseguenza indetta una revoca della o. w. n., non è necessaria 
una remissione per opera del pretore, poiché colla stipulatlo estra- 
giudiziale è raggiunto lo stesso risultato così pel denunci ante come 
per l'imprenditore, che si raggiunge colla pronuncia del decreto 
eondizioaato di remissione: ciò che l'imi)renditore ha volontiiria- 
mente promesso al denunciante colla cauzione estragiudiziale — 
restituzione pel caso d'inesistenza d'un ius prohibendi, coll'efficacia 
ch'egli è ormai formalmente autorizzato a edificare — ciò gl'imi)one 
anche il pretore col decreto di remissione i)revia prestazione della 
cauzione con la stessa efficacia della revoca del divieto formale '*). 

Un ulteriore argomento contrario dello Stolzel, benché pure 
non di proposito svolto, è ciò ch'egli dice a pag. 287 v. 3: « Lo 



") Appunto la fi*afte piane si satisdatnm, eie. mostra chiaro che le pa- 
role »ive satisdatio inierveniat sive non si po8flono rifei-ire Boltaiito alla 
cauzione eRtragiudìziule. La remisflione in quella frase è la remissione 
pretona, quindi la reuiissione nella frase sive satisd. etc. non può esser 
pure la remissione pretoria , poiché questa remissione i)retoria, veri- 
ficandosi la remissione in forza della satisdatio, sdirebbe supeiilua. Questa 
ultima remissione è piuttosto la remissione in senso largo, cioè in gene- 
rale la revoca del divieto e se questa in antitesi alla remissione pretoria 
è indotta dalla satisdatio, la satisdatio deve necessiir.'amente esser la cau- 
zione estragiudiziale. 
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RoHMiDT (là Vinterd. ne vis fiat aedificanti anclie dopo la remis- 
sione, mentre, in base alle chiare parole delFeditt), suo presupposto 
h unicamente la prestazicme della cauzione ». Similmente Kaklowa 
(pa^. 74-75) attribuisce alla satisdatio un'efficacia sui)eriore a quella 
del decreto condizitmato di remissione, con che égli certamente — 
e ciò è stato sopra dimostrato erroneo (n. 51 nota 70: n. 53 nota 97) 
— a quest'ultimo non accorda nemmeno l'efficacia di escludere 
Pinterdotto demolitorio, mentre il Rudorff (1. e. pag. 147) col 
decreto di remissione ricongiunge l'esclusione dell'interdetto de- 
molitorio, ma non la protezione coU'interdetto ne vis fiat a^dificanti. 
Anclie se quest'ultimo i)unto fosse vero, si potrebbe al sommo 
ricavarne un argomento contro la forza probatoria di quei testi, 
nei quali si ricorda la cauzione come ricollegata alla remissione 
e come qualche cosa di naturale: si potrebbe cioè voler ritrovare 
il motivo della connessione della cauzione coll'istanza di remissione 
nel desiderio del denunciato di conseguire il vantaggio dell'inter- 
detto ne vis fiat aedificantij che non gli compete senza prestar 
cauzione. Sarebbe peraltro rilevato allora in qualche modo che 
iippunto questo e il motivo per cui si viene alla cauzione, 
mentre nelle fonti, senza osservare altro, si ricorda costantemente 
la remissione in colleganza colla cauzione: precisamente ULPIA^o 
nella L. 5 § 17 h. t., dove egli fa risaltare i benefici della cau- 
zione di fronte all'istanza di remissione, avrebbe certo nominato 
come lui lato bmmo della prima non soltanto il risparmio della 
noia di adire il pretore, nja altresì la i)rotezione niediante questo 
interdetto. Ma sovratutto sarebbe assai strano che il decreto pre- 
torio, il quale accorda al dènunciante l:i formale facoltA di edift- 
cire, non contenesse una positiva difesa. Dovrebbe il pretore 
permettere che il dènunciante, senza riguardo veruno al decreto 
di remissione, continuasse a im]ìedire di fatto il denunciato, senza 
che a questi fosse data una ju-otezione contro di lui? Perchè do- 
vrebbe esser proti^tto i)iuttosto chi presta la cauzione, che chi 
ottiene la remissione del i)retore? Gli avversari hanno semplice- 
mente la risposta: colla cauzione il dènunciante è i>osto meglio 
ài sicuro. Ma lum aveva- più peso ])el i)retore Tinosservanza 
del suo comando, e nella L. 20 § 10 /i. /. non si fa ricliiamo 
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•anche al deeus urhiumf E perchè allora nella L. 21 § 1 ^. /., 
anche la mera esclusione dell'interdetto deniolitorio ha per motivo 
ehe colla cauzione consuliiim est ei^ qui nunciavitj quoniam cautum 
hahet de opere restituendof Di fronte a ([uella opinione, che fa 
emettere il decreto di remissione senza previa cauzione, si po- 
trebbe certamente — malgrado tutte queste ragioni — obbiettare 
l'argomento che lo Stolzel fa valere contro la competenza del- 
l'interdetto ne vis fiat acdificanti, quando sia stato emanato il de- 
creto di remissione, che cioè, secondo le chiare parole dell'editto 
nella L. 20 § h. t. quest'interdetto compete soltanto a colui 
che ha prestato la Hatindatio-, ma la nostm opinione, per la cjuale 
la remissione non ha luogo senza cauzione, non è colpita da que- 
st'argomento: se l'istante per la remissione deve sempre prestare 
eluizione, egli ha pur sempre l'interdetto. — Solo un'obbiezione 
si potrebbe sollevare, respingendo la quale risulta in pari tempo 
uiui certa limitazitme di quanto è stato detto, una limitazione nel 
senso che l'interdetto non compete per ogni cauzione, ma solo 
per la satittdatloy e rispettivamente solo nel caso d'una tale o. 
n. w., nella quale l'emanazione del decreto di remissione è fatta 
dipendere da previa Hatisdatio. Quest'obbiezione si potrebbe ele- 
vare in base alla formula del nostro interdetto nella L. 20 § /*. t. 

« Quem in locum nunciatum est, ne quid o. n. fieret , qua 
4e re agitar, si de ea re satindatum est, quod eius cautum est aut 
per te stet, quomiuus satisdetur: quominus illi in eo loco opus 
lacere liceat vim feri veto >>. 

Perchè, si potrebbe dire, il pretore rileva qui il i)resui)posto 
della remissione, la cauzione e ncm piuttosto la remissione stessa, 
quale requisito per l'interdetto, quando egli appunto i)er nuuite- 
nere in piedi il suo comando deve dare questa protezione»? Perchè 
in luogo di dire : « si de ea re satisdatum est » non dice piut- 
tosto: « si nunciatio missa est »f Tuttavia ciò ha le sue buone ra- 
gioni anche accogliendo l'idea che il decreto di remissione venga 
ac(*ordat<) solo doi>o i)restata la cauzione. La concezione si nun- 
ciatio missa est sarebbe troppo larga, perchè non ogni remissione 
genera l'interdetto, cioè — facendo astrazione dai casi in cui 

r.LiiCK. Coiènn. Pandette. Libro XXXIX. - 3<>. 
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nunciatio omnimodo remittitiùr — non la remissione della o. n. n» 
iur pubi. t. e, e ciò, come risulta dal § 13 della L. 20, perchè 
permittendum non fuit in ptiblico aedificare, priiisquam appareat quo 
iure quia aedìficet. Nella o. n. n. iur. nostri conserv. e. doveva pre- 
starsi la saiisdatio'j nella iur pubi. U e, soltanto la repromissio.. 
Ora, invece di dire che Pinterdetto compete quando si fa la de- 
nuncia iur. nostri conserv. e. e viene dato il decreto condizionale 
di remissione, la cosa veniva espressa in modo più breve e pregno 
con quello che faceva conoscere la o. n. n. iur. n. cons. e. in an- 
titesi alla 0. n. n. iur. pubL l. e. t. : Pinterdetto compete quando è 
prestata la satisdatio. L'antitesi adunque non è tra la cauzione e 
la remissione senza cauzione, bensì tra satisdatio e repromissia 
relativamente alla remissione nella o. n. n. iur. n. cons. e. e nella 
iur. pubi. t. e. '*). — La suaccennata limitazione della regola che 
in ogni decreto di remissione condizionato compete quest'inter- 
detto, perchè prima d'una tale remissione si deve prestare cau- 
zione, consiste in ciò, che Pinterdetto viene dato solo nella o. n. ». 
iur. n. cons. e, la quale si dà a conoscere colla satisdutio, non già 
nella o. n. n. iur. p. t e, in cui si presta solo la repromissio. 

La ragione di questa diflfcrenza non è peraltro che là si presti 
la satisdatio, ([ui la repromissio^ ma piuttosto che in publico wdi- 
ficare^ priusquam appareat quo iure quis wdificetj non è concesso, a 
soltanto perchè è così, perciò qui basta già la semplice repromissio '*')• 
Se fosse altrimenti e se la vera e proi>ria ragione i)er la compe- 
tenza dell'interdetto fosse rii)osta nella sicurezza materiale del 
denunciante — al quale proposito si fa richiamo al § Il '') — 



^*) Che cella satisdatio e colla reprominsio debbano essere indicate 
queste due specie di a. n. n. risulta chiaitimente dai $$ 12 e 13; se la 
ftatisdatio è prestata, compete P interdett:) ; se si presta soltanto la repro- 
missio non compete, poiché in pubblico non è lecito costruire, finché non 
è accertato il diritto ad hoc. Inoltre si può osservare <'he è ben più 
giusto di ricollegare la frase iniziale del $ 13 col $ 12 e far cominciare 
il J 13 colle parole proiiid^ si. Della stessa opinione è il Sintenis nel 
Corpus iuris tedesco: cfr. anche StÒi^el, pag. 113, nota *. 

-*) Cfr. anche in seguito numero 60, nota 57. 

' ■) L'ossei-vazione del $ 11 : « nec qufsquam interest, jure quis aedificet annon 
iure a?dificet, cum sitsecurus is qui o. n. nunciavit posteaquam ei cautum 
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non si potrebbe dare come ragione i>er cui non comx>ete Finterdetto 
ncque permiftendum fuit in piiblico aedificare, ma piuttosto questa • 
perchè il denunciante colla repromissio non è posto al sicuro come 
colla satisdatio. Inoltre, dalPipotesi contraria seguirebbe di neces- 
sità cbe, se per avventura cbi edifica in puòlico volesse al denun- 
ciante ixir. pubi. t. e. prestare volontariamante la satisdatio invece 
della repromissiOj gli comi)eterebbe il diritto tutelato coìVinterd. ne 
TÌ8 fiat aedificanti i)er la continuazione dell'edificio, il che è pre- 
cisamente errato in base al motivo arrecato nel § 13. 

Lo Stòlzel (pag. 287 n. 4) vuole inoltre derivare un argo- 
mento contrario dalla L. 5 § 19 e dalla L. 13 § 2 7i. t. Ma l'ar- 
gomento ricavato dal primo passo, che non sarebbe stato d'uopo di 
rilevare che il rappresentante del denunciato deve prestare la 
stipulatio de o. n. n., se in generale la remissione venisse ac- 
cordata solo dopo segui tii la cauzione, è stato già confutato 
innanzi '•). Per ciò che concerne la L. 13 § 2 cit., lo Stolzel 
opina che essa si opponga alla nostra idea, i)erchè la dichiarazione 
di Giuliano, per la quale il pretore deve aver cura che nel 
l)rocesso di remissione non agisca un fahtts proevrator pel denun- 
ciante, sarebbe inesplicabile : se cioè la remissio si dovesse 
riconoscere solo dopo prestata la cauzione, il dominus sarebbe 
garantito in ogni caso, fosse il procurator falso o vero. Quest'ar- 
gomento tuttavia sarebbe giusto solo quando 1' istante per la 
remissione dovesse senz' altro subito prestare la cauzione sulla 
propria istanza. Ma non è questo il caso. Abbiamo visto innanzi 



est», ove rì confronti il ^ 13, evidentemente non e concei)it4i da Ulpiano come 
il vero e proprio fondamento, ma contiene boIo nna maniera di colorire le 
cose. Si potrebl)e, in altri termini, dire : Come pnò il denunciato venir 
difeso nella costruzione cim un mezzo giuridico, se il suo ius acdificandi 
non è ancora accertato? Ma se egli edifica con diritto o senza diritto 
non importa, dice Ui.piaxo, il denunciante è garantito dalla cauzione. 
Il peso non è sul fatto che il deuunciante abbia una nuit^riale garanzia 
per via di mallevadori, mn sul fatto che, in conseguenza della stipula- 
zione estragiudiziale, il denunciante può esigere la restituzione pel caso 
di torto uiiteriale dell'imprenditore, e quindi che la facoltA di edificare 
è soltanto provvisoria e la questione circa il diritto materiale non è con 
ciò tronca. 

**) Cfr. sopra numero 53, nota 94. 
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(n. 52) clie il denunciante, e del pari naturalmente il suo rap- 
l>resentante, deve allegare il motivo della denuncia nel processo 
di remissione, e che se si allega un motivo insufficiente, per 
esempio una serritiis viacj nunciatio omnimodo remittitur^ nel qual 
caso natumlmente non si parla di prestazione della cauzione. 
Quanto agevolmente ])oteva allora un falsus procuratore forse ap- 
punto d' accordo colP imprenditore e designato da lui a questa 
parte, allegare un motivo falso e insufficiente ! Contro questo 
])ericolo doveva «appunto il ])retore id agere, ne faUns procurator 
absenti noceat^ perchè la mera prestazione della caiitio de rato 
alPimi)renditore non giovava naturalmente al denunciante. 

L' ultimo argomento dello Stolzel (pag. 288 n. 5) è già 
stato confutato sopra -*). "*^ 

57. 0. Quale è finalmente — è questa Pultima delle questioni 
poste innanzi (n. 40) — il processo che si ricollega al decreto di 
remissione; in altre parole, in qual modo il denunciante fa valere 
il condizionato manteniruento espresso in questo decreto f 

1. Tra i seguaci dclPidea, che nel iirocesso di remissione non 
si decida sul iìis prohihendi ^^\ sono rappresentate in ordine al 



'") Ve<li eopra nuiuoro 54. 

^*) Xr.tiinihnente coloro che nel proof fro di remissione lasciano decidere 
sull'/ii/ir prohibendi non possono ammettere un processo dopo il decreto dì 
l'emissione. 



ìli) Le varie o}>Lnionl enmiciaki dalPautore sulla condizione principale per 
cui è concessa al denunciato la remisalo (a parte la prestazione del giura- 
mento ]>urgativo o della miisdatio rem ratam dominum hahiiurum, se la protesta 
viene elevata in nome altrui) si ripetono ancora ot^gidì. Per vero 1' opinione 
che la reniissio sia immediatamente accollata per modo clie il denunziato po- 
trebbe subito procedere nell'ojjera, lino che il denuncìiante non abbia provato 
il suo diritto, teoria già formulata dal Donello, e ai nostii tempi ritenuta dal 
RuDORKF e dal Baron, verrebbe a distruggere il benetieio della o. w. n., e a 
mettere il pretore in contraddizione con se stesso, in quanto la denmicia che 
egli senz'altro revoca è parificata all' ìushus praelorius (L. 1 $ 10 D. h. t.; 
cfr. Ij, 1 ^ U D. 2, 14). 

Kd analoga a questa, e quindi so;r»Totta alla stessa obbiezione fondamentale, 
è l'opinione ritenuta principalmente del Vaxgerow, per cui si riassumo sotto 
il concetto della remissione l'invalidità per vizio formale della denuncia. Il 
WiNDscHEiD, $ 4B6, reputa che la remissione si conceda pel caso che chi ha- 
])rotestato non inizi entro un breve termine da prefiggersi dal giudice a lite 
pel riconoscimento del suo diritto di proibire: come già il Hassk. 
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processo ulteriore che si ricollega al <lecreto di remissione, due 
opinioni. 



L* opinione dell' a-itoro die la reraissione» dipenda in modo assoluto dall;i 
cauzione, è accolta dal Brtxz, Pandette I, pag. 705, dal Dernbur<J, pag. 560, 
nota 18, dal Len'el, Edietau,m perpetuami pag. 115. 11 Naber ha recentemente 
messo innanzÀ una nuova opinione fondata sopra una ardita esegesi dei testi. 
Dietro la o. fi. n., il denunciato impeti'a dal pretoro 1' interdictum ne vis fiat aedifi^ 
canti, e se, impetrato questo interdetto, il di'unnciante non fa ceiera ex inter- 
diotOf cio.3 la nponsio e la restipulatio per dar fondamento al buon diritto della 
dc>n:incia, allora è accordata la renUssio, Laonde egli viene in certo modo a 
trovarsi in ultima analisi d' accordo con coloro che ritengono che il denun- 
ciante debba, davanti al pretore, dar la prova, per lo meno sommaria, del suo 
diritto, come il Hasse, e più recisamente, lo Stolzel. Infatti, con l'interdetto 
ne ri« fiat aedificantij il denunciante è appunto costretto, per via della spancio 
e della restipulatio^ a domandare un judicium nel quale fornirà, senza indugio, 
la prova del S!io diritto. L'opinione generale reputa veramente che l'interdettp 
ne vis fiat aedifioanii sia concesso unicamente a favore di chi ha fornito la 
satisdatiOf e a tal proposito si cita la L. 20 $ 9 D. h. t., la quale ci darebbe 
la form:ila di questo interd'itto. « Q lem in locum nuntiatum €»st, ne quid 
operis novi tìeret, qua de re agitur si do ea re satisdatum est, quod eius 
cautum sit aut por te stat, quomlnus satisdetur; quominus illi in co loco opus 
facere licjat, vini fieri veto ». Ma il Narer ritiene questo un interdetto di- 
stinto da quello ne vis fiat aedificanti^ ricordato nella L. 15 $ 2 D. 3, 3, o 
restituisce la formula di quest' ultimo interdetto che verrebbe a costituire un 
motivo della remissione nel modo seguente : {uhi illi ius est invito te aedifiearc) 
quominus (illi in eo loco sine dolo malo) aedificare lioeat vim fieri veto. 

La ragione per cui si avrebbero due interdetti distinti sarebbe, secondo il 
Naber, questa : che l'interdetto generale, in base al quale si consegue la re- 
missio, è tu ius conceptum^ e quindi riesce inutile a tutti coloro che non pos- 
sono agire con nnsi intentio «ius sibi esse invito nlteio aedificare». E tale è il 
caso deìVius aedificandi conseguito mediante la saiisdatio, il quale è ignoto al 
diritto civile, ma consentauso al diritto onorario , perchè il pretore appunto, 
non la legge, costituisce il possesso interinale, finche non abbia termine la lite. 
Per la stessa ragion i^ vi ha un interdetto spaciale, allorché alcuno edifica un 
sepolcro nA suo, e il vicìuo denuui;i:t l'opera, poiché il diritto civile non co- 
nosce un ius sepulcriy o quindi non v'ha una eivilis actio de /adendo , relati- 
vamente al sepolcro, più di quel che ve n'abbia in ordine alle costruzioni che si 
fanno sul lido del mare. La formula di queUo spLM'iale interdetto, che s'im- 
petra p?r ottenere la remissio nel caso di o. n. ». contro chi fa o restaura un 
sepolcro, è riferita nella L. 1 $ 5, 11, 8. « Quo illi ius est invito te mortuum 
interré, quominus illi in eo loco sepulchrum sino dolo malo aedificare licat 
vim fieri veto ». 

La procedura che in ordine ai sepolcri si segue per la remissio , è un ar- 
gomento per l'ipotesi del Naber circa la remissio in generale. Il Naber si oc- 
cupa pure di dissipare un argomento che starebbe contro alla sua tesi, in quanto> 
proverebbe che elfettivamente l' interdetto ne vis fiat a^dificanti , viene con- 
cesso a chi abbia fornito la satisdatio ed è 1' argomento desunto dalla L. 5» 
$ 20, 39, 1 : « si procurator autem opus novum mihi nuntiaverit et satis acet^ 
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a. Secondo Puna il demmciante agisce dopo il decreto di 
remissione colP ordinaria azione petitoria sulla base del suo ius 



perit, delude interdicto ad versus eum utar ne vim mlhi faciat quominua aedificem». 
In questa legge in luogo di aooeperit, vuol essere sostituito acoeperOf e a dimo- 
strazione di questa tesi, egli invo3a tutto il contesto della legge dal $ 18 
al $ 20. 

Quanto all'opinione dell'autore, essa finisce con annullare il beneficio della 
remÌ88Ìo y e della aditio pretoì'is , dal momento che in via privata o in via 
ufficiale alla satiadatio non si sfugge, e del tutto artificiosi sono i vantaggi 
che, secondo l'autore, fornirebbe Vadiiio praetorie e la satisdatio gindiziale di 
fronte alla natisdatio extragiudiziale. Lo sente l'autore stesso quando, in nltima 
analisi, ricorre per esplicare il duplice rimedio sostanzialmente identico, al 
motivo storico, per cui la satisdatio extragiudiziale sarebbe Eopravvenuta in 
seguito, mentre in origine non v'era altra via di rivocare il divieto aU'infuori 
del decreto pretorio. Ma l' antitesi recisa stabilita nei testi tra la eauiio o 
satlsdatio e la remissio non si può dissimulare e non è certo a favore dell'o- 
pinione rappresentata nel testo ; basta leggere di seguito le seguenti leggi : 
L. 10 $ 1 D. 39 h. t.: Edicto exprossnm est, ne post operis novi nuntiationem 
quidquam operis fiat autequam 
vel nuntiatio missa fiat 

vel satisdatio de opere restituendo fuerit interpo-iita >►. L. 8, 

^ 4 D. h. t. cod. sciendum est facta operis novi nuntiatioue, cui nuntiatnm est 
abstinere oportere donec 
caveat 
vel donec remissio nuntiationis fiat... ». 

Quanto alle leggi recate dall'autore per suffragare la idea dello Schmidt, 
nulla prova la L. 5 ^ 17 h. *., nonostante il sottile ragionamento che l'autore 
vi istituisce sopra « remittit voxationem ad praetorem veniendi ». Effettiva- 
mente i romani consideravano come un vantaggio e una comodità notevole 
il non dover adire il pretore, e basti rìcordaro ciò che Gaio (II, 25), dice 
al proposito della mancipalio di fronte alla in iure oeaaio, « Plerumqne t^imeu 
et fere 8'jmpi»r mancipationibus ultimur. Quod enim ipsi per no.^i presentibus 
amicis agere pas.-iiimus, hoc non est nece-^se cum malore difficnltate apud 
praetorem aut apud praesidem provinci ae agere». Nella L. 5 $ 19 trattasi della 
caiifio offerta dal procuratore del denunciato come nota 1' autore stesso, cer- 
c-iuio di liberarci da questa abbiezione con argomenti del tutto insufficienti. 
Che importa infatti pel suo assunto che tutto il contesto, dalla L. 5 $ 17 
sino alla L. 7, si occupi esclusivamente della rappresentanza ? La cauziono 
è in rapporto col procuratore , che ciò sia perchè tutto il ragionamento delle 
leggi e dei paragrafi che si succedono, versa sul procuratore, non rileva nulla. 
La L. 8 $ 2, se pone il ius aedtficandi in rapporto con la satisdatiOf gli è solo 
perchè il successivo $ 3 tratta della o. w. n. iuris puhlici tuendi causaj nella 
quale basta la semplice repromisnio ; è l'antitesi tra l'o. n. n. litri* nostri cons. e. 
ì'o, n. n. tur. pubi. cons. e, la quale fa sì che 1' autore non si preoccupi Sc^ 
non dei rapporti cauzionali. E della satisdatio esclusivamente si occupa 
altresì la L. 12 $ 1 h. t. Quanto alla L. 7 $ 2 quod ri aut ciani, 43, 24, la 
remissio di questa legge si riferisce al patto privato, non al decreto del pretore. 
Il Karlovva, Storia del diritto romano , II, 1230, ritiene il testo interpolato dai 
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prohibe»%di, quindi coll'azione eonfessoria o negatoria. — In qnesta 

sarebbe possibile una duplice concezione, ma nella letteratura 
soltanto una di esse ha trovato in realtà rai>presentanti. 

Secondo Schmidt (Vili, pag. 50) e Rudorff (IV, pag. 148 sgg.) 
al denuncianti, quando egli vuol sapere riconosciuto e realizzato 
il suo diritto di jiroibire, resta quale ultimo ed unico mezzo 
l'azione sulla base del suo diritto, il quale in ogni caso di revoca 
della 0. n. ». gli compete (L. 19 h, t.); a muovere quest'azione 
lo costringe la necessità o di lasciare stare la costruzione o di 
avanzarsi colPazione sulla base del suo diritt). 

Con quest' opinione il decreto di remissione verrebbe a can- 
cellare ogni traccia dell' antica o. n. n. Il pretore avrebbe i)ro- 
nunciato soltanto : il denunciato può ormai continuare la costru- 
zione, senza esporsi all'interdetto demolitorio , ma al denunciante 



compilatori. E.<MÌ non avrebbero qai reso tutta quanta la trattazione di Giù- 
LiA.NO; pciichè Gin.iANO doveva indicare che relativamente all' opii9 compiuto 
dopo il decreto di remisssione, non si avevano due interdetti, ma un hoIo, cioè 
non V interdiotani quod ri, uva soltanto l' interdiotum ex operin novi nuntiationey 
presupposta resistenza dell' iun prohibendi in t«sta al denunziante. Ma ancho 
in quest'ultimo caso, pro.negne il Karlowa, non era ammissibile 1' interdietum 
quod vif poiv^hè chi aveva impetrato la remissione non agiva con violenza nel 
senso di questo interdetto. Se però il denunziato aveva rimosso il divieto me- 
diante la eatisdatio ex o. n. n. mm era ammissibile per le costruzioni eseguito 
dopo la satisdatiOf né V interdietum *tx o. ti. ii.,nè YinUirdiclum quod vi aut clam» 

Ma non v' è bisogno, comò s' è visto, di supporre una interpolazione di 
cui non v'ha traccia, \\h di ricorrere ad interpretazioni più o meno artificiose. 

Tutto nasce forse dal non distinguere che la reminnio può avvenire così 
per convenzione tra le parti, per patto (7 ^ 14 D. 2, 14) come per opera del 
pretore. La L. 7 $ 2 h. t., il cardine dell'opinione nell'autore, l'unico vero 
argomento, intomo al quale gli altri non valgono che come ornarne ntaziou.*, 
si può riferire alla remisaio privata, e in tal caso la connessione fatta con la 
Baiisdatio ò ben naturale. 

A questa reminsio priva*^a si riferisce, a mio avviso, un tosto molto trava- 
gliato, che il Nabkk a torto stima interpolato, e che è inesplicabile noli' opi- 
nione avversaria, cioè l'insiso ultimo della \j. i ^ 2 de remÌ88Ìonibu8 « plano 
si satisdatinn est (et) exinde rerai^sio facta est, non esit neces^saria remissio ». 
In quuhto testo tanto il MoMMSK^f e il Lexel, quanto il Naukk, reputano 
un glossema, ora l'inciso reminsio faeta wif, ora l'altro '$ion est necessaria remissw. 
A mio avviso, giova seguire la correzione ben naturale fatta sulla stessa fio- 
rentina, che suppone caduto un et tra est ed exinde. Il senso del testo verrebbe 
ad essere semplicemente <iiiesto: « se è stata fornitala cauziono, e quindi cioò 
in conseguenza della cauzione, si e avuta la remissio privata, non è necessaria 
più la remissio d'autori ti\ del magistrato. 
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«DUO riservate le sue azioni legittime. Seuoiiebò sarebbe stato 
d^uopo a tal fine di una speciale pronuncia del pretore ! Che col 
cessare dell' interdetto demolitorio che compete senza riguardo 
al iu8 prohibendij non venga tolta anche l'azione sulla base del «iw 
prohibendij ciò s^ intendeva da se ; non sarebbe venuto in mente 
ail alcuno di richiamarsi alla revoca della o. n. n. di fronte 
all'azione confessoria o negatori». Il pretore avrebbe allora sem- 
plicemente detto : nunciationem missam facto. Ammesso ])ure peraltro 
che il pretore si sia lasciato andare a emettere una simile am- 
monizione al denunciante, perdio non lo avrebbe allora fatto nel 
c:iso in cui la denuncia omnìmodo remitUtur per un vizio formale, 
se allora pure le azioni legittime iniegrae manent f E perchè 
avrebbe egli posto questa frase, come se fosse la cosa principale, 
in testa al su > decreto f E sovrattutto che cosa s'intendeva allora 
colla pronuncia « in co nuncìatio tcnent » ? Ciò non significa che 
le azioni legittime continuano a sussistere, bensì che l'antico di- 
vieto della demmcia si deve considerare come perdurante, se esiste 
un iuit prohìbeìidi. Ma ciò sarebbe inesplicabile, e la pronuncia 
« in €0 nuncìatio teneat » sarebbe del tutto yjriva di senso, se 
restasse soltanto l'azione petitoria e venisse a cadere ogni rife- 
rimento all'autica o. n. n, "). 

b. Per evitare ([uesto risultato evidentemente erroneo, e 
per intendere come si deve la pronuncia del pretore, si potrebbe, 
volendo mantenere Fidila die si debba agire in via petitoria, fi- 
gurarsi la cosa nel modo seguente: il denunciante, dopo emesso 
il decreto di remissione, agisce coU'azione confessoria o negatoria 



") Spociahiicìite di IVonti' aìroiHnfono del Kuookkf il quale fa omettere la 
reniissioìie senza cauzione, si deve domandare quale v.intagg'o reca la o. n. n. 
al denuneiaute, se immediatamente sull'istanza di remi'^sione ò eaneellata 
(Igni traeeia della medesima e il denuneiaute ])uò agire solo in via peti- 
{ «ria ? Kvidentemente sarebbe stato jùii vantag;;ioso j)er lui se egli invece 
di denunciare e di agire soltanto dojw la remissione della «. m. w. avesse 
jjglto immediata miMite in vii ])etit:)ria, in (luanto su questa azione il co- 
struttore non avrebbe |):)tiiti) ad o«^ni modo editicare senza previa cau 
z'om» ìikL ftolri o per lo nnMio se egli, do;>o elevata T ojqmsizione, senni 
atteniU're l'istanza di remissione deiravversinio avesse innnediatamente 
intent:ito I'ìizìdh? p'.*i'it;»ri i. 
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iieirordinario processo petitorio , e se in questo è stabilito il suo 
iu8 prohibefèdi, allora egli agisce coli' interdetto • demoli torio sulla 
base del tenere della o. ». n. pronunciato per questo caso nel decreto - 
■di remissione. — Ma questo sarebbe un miglioramento in i>eggio. IJa 
ima i>arte certamente si darebbe ragione al tenere della o. ». 71., 
ma dall'altra parte si verrebbe a im risultato, il quale farebbe 
tutt' altro elle vantaggioso al denimciante il mantenimento della 
-^z. ». ». pronunciato in suo favore. Avremmo allora una dopi)ia 
dizione e nondimeno il denuneiante non raggiungerebbe colla se- 
<*onda, più di quello, che ha già conseguito colla prima ^"). 

Entrambe le opinioni, le quali prendono le mosse dal far 
valer il ius prohibendi nell'ordinario processo petitorio, non sono 
^ulunriue sostenibili. Lasciando pure i motivi che parlano singo- 
larmente contro ciascuna di esse, al conuin punto di jiartenza si 
-oj^pcme un passo del nostro titolo : è questo la L. 7 pr. /». t, non 
$ìp])rezzata finora a questo riguardo : 

Ut Hi satisdationem non dabity nummo vendita erit ab exeeutione 
P'ri8 noviy etactioneSj quaa domini nomine inteìidìtj debent ei denegar i. 

Il testo parla delle conseguenze che hanno luogo, quando il 
l)rocuratore del denuneiante citato ^oWinterd. ne vis fiat aedificanti 
— e lo stesso vale del denuneiante — non jiresta la cauzione ^ 
imi, Holcij che deve prestare in base alla L. 5 § nlt. La conse. 



•-) Sull'azione petitoriii il giudice condannava il convenuto h1 quanti 
rvH entj qualora egli non resti tuiwse volontariauienU* Io stato com'spoii- 
^lente al diritto dell'attore. Il giudice nel processo deniolitorio non ]>uò 
])ronunciare qualche cosa d'altro e natiu'alniente non è concepibile una 
nuova condanna del convenuto allo stesso oggetto. Ma se si volesse ani- 
inett«re che il denuneiante non prosegue la sua vittoria nel processo p«^- 
titorio, ma sulla base della pronuncia in co nnnciatio teneat pronniova 
rinterdetto demolitorio, ne verrebbe a scaturire per lui il danno che egli, 
mentre nel processo petitorio ha vinto senza riguardo alla formale vali- 
<\i\ò, della o. ». w. anU*riore, xw*i' vincere nel processo deniolitorio dovrelihe 
recare la prova della formale validità della o. w. n., e quindi eventiuil- 
mente potrebbe venire di nuovo in questione la vittoria già raggiunta 
nel jMìtitorio senza che per questa) pericolo egli al)hia lii prospettiva d'un 
guadagno. 

Gi.ncK, Comm. Pandette — Libro XXMX - n. 
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^xieiìzsk è : Hummovendiis est ai) ejreeutione operis novi^'^) et aetione» — 
debent dene^arL Per (conseguenza, quando efi:li presta la cauzioncv 
jrli è concessa la executio o. ». n. e l'azione. Ma che cosa si- 
j;i:nìfica qui la executio o. n. n,, e quale è 1' azione f Non si pu<V 
intendere l'interdetto deniolitorio, come nella L. 10 h. t., i)oi<'lit*^ 
<»lii promuove Vinterd. ne rw fiat aedificanti deve aver prestata) la 
cauzione ex o. ». »., e quindi quell' interdetto viene ad essercv 
escluso. Similmente il denegare la executio o, w. ». e Vaetio non 
])uò voler dire che al denunciante, il quale rifiuta la cauzione 
iud. solvi, non compete più Fazione petitoria o confessoria. E in 
conseguenza la executio o. ». ». e Vaetio accordata al denuncianttv 
sulla prestazione della cauzione non può significare il pronuioven'^ 
l'sizione i)etitoria. Ciò risulta, necessariamente dalle seguenti con- 
siderazioni. Il sumnwveì'i ah executione o. ». ». e la dcìiegatio actio- 
num è la configurazione che riceve qui la transUitio possessioni^. 
Mentre se il convenuto, intentandosi l'azione petitoria, non presta 
la cauzione iud. solvi, in forza della translatio possessionis è costretto- 
alla parte d'attore, e con ciò insieme coll'obbligo ha pure il diritti»- 
d'intentiire l'azione petitoria, deve qui, ove l'imi)renditore agisce 
c(mtro il denunciante coU'interdetto »6 rw/«f a«fi(^cf/»fi procedere 
la cosa diversamente ! Come ciò si spiega f La tramlatio posses- 
sionis, concepibile e necessaria qui come nel ciuso di una azione 
I)etitoria '*), non può consistere nel fatto che il nun<iiator indvfensus^ 
debba intentare il mezzo giuridico che s'oppone all' interdetto wr 
vis fiat ae:Uttcanti ^ ). 



*') Qui conio mAhx L. 39 h. /. executio operis novi Kta jk*? executio 
ojteris fiori nunciatiouin. Questa espressione è del tutto fraintesa dal Wii:- 
i»KKi{OLi> (1. e. pag. 14); egli intende con essa l'esecuzione dell' o]K'r{i . 
Che nel nostro passo, dove la executio oj^rm Morj è negata al denunciante- 
e al suo prwurat^we, il quale non vuol eseguin» Topera, ma inii>edire, non 
sia parola di ciò, è chiaro ; cfr. Rudorff, /. e. pag. 149. Stolzel, pag. 201. 

^*) Il Rudorff, /. e, 9 pag. 19-47 segg., menziona la tramlatio pita^en- 
sìonÌH soltanto nelle azioni reali e ne' casi in cui si esige nna stipulazione «'stni- 
indiziale; nm il nostro t^'sto mostra un caso nuovo di applicazione della 
trannlatio posnessionis^ hencliè configurato al«pianto diversamente. 

'^). Tale è il caso nell'azione petitoria: inv€M*e nell'azione negatoria 
delTattore precedenti» deve ora l'azione confessoria essere intentata djil 
convenuto precludente e viceversa. 
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Poiché se il dennnciato, in forza del decreto di reuiissitme, 
fihe opera per lui dal punto di vista formale incondizionatamente, 
'iì altrimenti in forza della cauzione ex o. n. n. ])restata ]mò 
^^jrir» colPinterdetto ne vis fiat a^ificanti per la cessazione della 
turbativa, il mezzo giuridico da oi)porsi a questo sarebbe che il 
^lennnciante i)ote8se a^ire sulla base del decreto di remissione, 
<*lie conferma condizionatamente la o. n, n., e risi^ettivamente sulla 
base della condizionata stipulazione relativa alla facoltà d'edificare. 
Ma con questo non ne verrebbe alcun pregiudizio per il nìnwiator 
hìdefensitSf ])erchè quest'azione che si deve fondare col suo inn 
prohibendi egli dovrebbe intentarla anche quando rum si fosse 
reso colx)evole di alcuna turbativa rispetto alPimi^renditore for- 
malmente autorizzato a costruire, e anche quando egli citato 
roWinterd. ne rùt fiat aedificanti non i)resta la cauzione ìwrf. solvi. 
Il pregiudizio del rifiuto della cauzione iud. solvi (nella L. 7 pr. ctf.) 
mm può iidunque consistere nell'esser costretto alla parte d'attore, 
4*h'egH ha gvh : se un pregiudizio lo deve colpire, deve essere 
di non potersi appoggiare ormai sul decreto di remissione e sulla 
<*onfernia della o. ». ». in esso contenuta. Dall'altra parte questo 
rifiuto della cautio ind, solvi di fronte MHnterd. ne vis fiat aedificanti 
non gli può sottrarre W diritto di agire coll'ordinaria azione pe- 
titoria pel suo iiis prohibendi, i)oicliè questo y)regiudizio non lo 
<'(dpi8ce nemmeno quando egli di fronte a una azione petitoria deirim- 
]irenditore ei'a indefensuSy e inoltre dice espressamente la L. 10 /*. t. 
<*he se Vexecìitio o. n. è denegata, le azioni legittime com])etoiio 
tuttavia. Da ciò segue con assoluta necessità che il snmmoveri ah 
^jrecutioìie o. ». ». e denegavi actiones nella L. 7 pr. cit. non consiste 
nella denegatio delle azioni legittime, e di nuovo colla stessa necessità 
ne segue che la exe<mtio o. ». n,, la quale ha luogo dojìo il decreto 
4li remissione, non può consistere nel promuovere quest'azione legit- 
tiura, l'azione petitoria. La via per la quale il denunciaute fa 
valere il mantenimento condizionato della o. ». ». espresso nel 
<lecreto di remissione, deve evidentemente essere un'altra. 

b) Così noi veniamo alla seconda delle opinioni toccate soimi. 
iiiusta quest'opinione il mezzo giuridico che si vuol intentare dal 
denunciante dopo il decreto di remissione, si ritiene, benché non 
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sulla base ile^^li ar^oineiiti or ora svolti, .diverso dalFazioiie 
potitoria. 

Questo mezzo ^iuridio, secondo le idee di Kaulowà (p. G8-09> 
e di Baron (p. 523), deve esser Finterdetto. demolitorio, nel quale^ 
il denimciante deve produrre la prova del suo ius prohibendJ^ 
Contro questa opinione — lasciando da parte che uè, come vuole: 
Baron, la formula a noi conservata dell'interdetto demolitorio è 
sufficiente all'uopo, ne, come opina Karlowa, accanto alla for- 
mula dellMnterdetto enunciata colla L. 20 pr. h. f. ha esistilo 
un'altra redazione dell'interdetto demolitorio ^^) — è la circosttuiza 
che questo procedimento, dato il carattere indubbiamente proibi- 
torio dell'interdetto di remissione, sarebbe assai anormale, lungo e non 
risiwndente allo scopo. La cosa in altri termini, secondo l'idea, 
enunciata, si verrebbe a configurare nel seguente modo: il i)rétore 
])ronuncia il divieto di costruire ulteriormente condizionato dal inn^ 
l>ro^i7^ert4Mlel denimciante, di |)oi il denunciato conti una a costruire 
nella c(mvinzione della ncm esistenza di questo im prohibendi^e contro 
tale atto coHq>ete allora l' interdetto demolitorio ]>er la restitiizi<me. 
(■io significa, per il periodo auteriore a Diocleziano: dopo questo- 
agire contro il divieto pretorio, il denunciante fa l'istanza per l'enra- 
nazione d'un comando restitutorio al ilenunciato; e solo quandi» il 
denunciato non obbedisce a questo comando, si agisce coll'azione 
sulla base dell' interdetto restitutorio, e in questo i)rocesso si 
ÌY\\tì*A cum o nine pericìdo^ a ]>iacere del convenuto, il quale può im- 
l>etrare c[ui l'azione arbitraria. A<lunque invece di far intentare 
al denunciante sulla base della lesiono dell'obbligo fondato dal con- 
dizionato divieto di provseguire l'azione ex interdkto per la restì- 
zione di ciò che è stato fatto pottt interdlctum redditnnij si vuole 
fare che il denimciante, rinnovata l' istanza presso il pretore, <lìa 
fondamento a una nuova obbligazione, i)er poter agire poi sulla 
base della lesione di questa nuova obbligazione allo scopo stesso 
.per (uii già poteva agire per la lesione della prima obbligazione! 
Vìi tal procedimento è semplicemente inconcepibile^'). 



'*') Ctr. sopra iiuiii. 42, nota 32, nuiii. 4>^, nota 56 <» iiniii. 48, nota 05. 

^') Se si vuole ancora una prova <li rio, essa è fornita dai casi nei 

finali si presentano interdetti restitutori] a<»ranto ai proibitori! ex mden^ 
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^jObe i>rosefi:«en(i«)Si la costnizione prima della remissione faccia 
d'uopo tuttavia d'una particolare istanza per l'interdetto demoU- 
torio di natura restitutoria, e non s'accordi d'un tratto il provo- 
care sponsioìie, e il procedimento come nell'interdetto ]>roibitorio, 
ciò ha la sua rag:ione semplicement'C nel fatto, che la o. ». w., benché 
munita, dell'efficacia d'un divieto pretorio in quanto il denunciato 
non può continuare l'edifìcio senza a^ire centra edietum, tuttavia 
per l'appunto non è un int-erdetto proibitorio : i>oichè essa vieiu* 
emessa senza previa audizione delle parti, e quindi la contmv- 
venzione non può senz'altro fjenerare un'azione da intentarsi im- 
mediatamente j)resso il j^iudice "). 

58. 2) Se tutte queste opinioni sono adunque insostenibili^ 
quale è allora il processo che si ricollega al decreto di remissione^ 
Null'altro che l'ordinario procedimento sulla base dell' interdetto 
l>roibi torio ^^). Se il decreto di remissione, come noi abbiamo sta- 
bilito, è un interdetto proibitorio emanato dietro audizione d'en- 
trambe le parti, il quale proibisce di continuare l'ediflzio dietro il 
l>re8Hpposto dell'esistenza d'un ius prohihendi con richiamo albi o, 
n. n. eseguita dall' avversario (in eo mnìnafio teneat), V ulteriore 



eausa: gl^ìntordetti restitntoj'ii si rifonscoiio cpii sempre soltanto a^li 
«iti intrapresi prima dell' emanazione dell' interdetto, inv<M*e snlla liase 
degli interdetti proibitori!, tatto il vigore dei tpiali è rivolto nniea- 
mente a' l'avvenire, si agisee per la (-(Mitravvenzione po*tt interdictnm rcfhìi- 
tum, e M^ questa consiste neirer(»zione di nn'opera che mata lo stat4) anteriore, 
l'avversario è tennto a restitnire lo stolto antc»riore in conseguenza dell' in- 
terdetto ])roil)itorio, e non s'intenta iK»r avventura rinter4lett?> restitutorin. 
C'ifr. SciiMii>T, Fi'ovefiHo interditiale^ pag. 58 segg. ; pag. 72 nota 57 segg. 

") Il poni o, n. il, committunt se lit.igatoix*s pra^^toriae jurisdictioni della 
L. 1 ^ 9 A. /. i>uò anche avere questo senso: che adunque l'ulteriore 
prosecuzione della o. n, «. non ]mò accadere senza adizione del |)retore. 

") L'aver discoìiosciuto questo ha la sua base principalmente nell'aveie 
<lisconosciuto il carattere del decivto di remissione quale intenletto ])roi- 
hitorio. È sorprendente che il Hauon, il quale dice che lo o. ». /*. colla 
pronuncia della formula condizionale di remissione è «li venuta un inter- 
detto concepito condizionatamente e valido dal momento della sua ema- 
nazione (l. e. p. 524), non abbia tratto da ciò la necessaria conseguenza 
l>el processo ulteriore, (ili argomenti contrari che egli reca e con i <iuali 
egli si è chiuso la giusta concezione, sono assolutamente insostenibili come 



A'edremo subito nel seguito. 
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sulla base lìe^ìì arf?oineiit4 or oni svolti, .divergo dall'azione 
petitoiia. 

Questo mezzo j^iuridio, secondo le idee di K AULO wà (p. 68-()y> 
e di Babon (p. 523), deve esser l'interdetto, demolitorio, nel quale- 
il denuneiante deve produrre la prova del suo ììut prohibendl. 
Contro questa opinione — lasciando da parte che né, come vuole 
Baron, la formula a noi conservata dell'interdetto demolitorio è 
sufficiente all'uopo, ne, come opina Karlowa, accanto alla for- 
mula dell'interdetto enunciata colla L. 20 pr. h. t. ha esistila 
un'altra redazione dell'interdetto demolitorio ^^) — è la circostiuiza 
che questo procedimento, dato il carattere indubbiamente proibi- 
torio dell'interdetto di remissione, sdirebbe assai anormale, lun^o e non 
rispondente allo scoim. La cosa in altri termini, secondo l'itlciu 
enunciata, si verrebbe a conftgurai*e nel seguente modo : il prétoro 
pronuncia il divieto di costruire, ulteriormente condizionato dal /wf 
prohihendi del denuneiante, di im>ì il denunciato (Continua a costruire 
nelbi c(mvinzione della non esistenza <li questo im prohlòemli^e contro 
tale atto compete allora l'interdetto demolitorio per la restituzione, 
(•io significa, per il periodo anteriore a Dioclkzi ano: dopo questi»- 
agire contro il divieto pretorio, il denuneiante fa l'istanza per l'enra- 
nazione d'un comando resti tutorio al denunciato, e solo quando il 
denunciato non obbedisce a questo comando, si agisce coU'azione 
sulla base dell' interdetto restitutorio, e in questo processo si 
tratta cum o 8lne perieulo, a i)iacere del convenuto, il quale può im- 
l)etrare <iui l'azione arbitraria. Adunque invece di far intentare 
al denuneiante sulla l)aso della lesiono dell'obbligo fondato dal con- 
dizionato divieto di proseguire l'azicme ex interdieio per la resti- 
zione di ciò che è stato fatto pont interdlctum redditnm, si vuole- 
fare che il dennnciante, rinnovata l' istanza presso il i>retore, dia 
fondamento a una nuova obbligazione, per poter agire poi sulla 
base della lesione di questa nuova obbligazione allo scopo stesso 
.l>er cui già poteva agire per la lesione della prima obbligazione! 
Un tal procedimento è semi)licemenle inconcepibile^'). 



'*^) ('tv. sopra ninii. 42, nota 82, unni. 4S, nota 56 e iiuiii. 48, nota 55. 

^■) Se si vuole ancora una prova di nò, cnsti è fornita dai vhrì noi 

«piali si presei>tano interdetti restitutorii aeeaìito ai proihitorii ex vadetfè^ 
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^XJlie proseguendosi la costruzione prima della remissione faccia 
d'uopo tuttavia d^una particolare istanza per l'interdetto demoli- 
torio di natura resti tutoria, e non s'accordi d'un tratto il provo- 
care spon^ioìie, e il procedimento come nell'interdetto i>roibitorio, 
ciò ha la siux ragione semplicemente*, nel fatto, che la o, ». w., benché 
munita dell'efficacia d'un divieto pretorio in quanto il denunciato 
non può continuare l'edifìcio senza agire cantra edietum, tuttavia 
per l'appunto non è un interdetto proibitorio: i>oichè essa viene 
emessa senza previa audizione delle parti, e quindi la contniv- 
venzione non può senz'altro generare un'azione da intentarsi im- 
mediatamente presso il giudice ^•). 

58. 2) Se tutte queste opinioni sono adunque insostenibili, 
quale è allora il processo che si ricollega al decreto di remissione^ 
NuU'altro che l'ordinario procedimento sulla base dell' interdetto 
proibitorio "). Se il decreto di remissione, come noi abbiamo sta- 
bilito, è un interdetto proibitorio emanato dietro audizione d'en- 
trambe le parti, il quale proibisce di continuare l'ediftzio dietro il 
l)re8Hpposto dell'esistenza d'un ìuh prohihendi con richiamo alla o. 
n. n. eseguita dall' avversario (in eo nuneiatlo teneat), V ulteriore 



raufta: gì interdetti restitiitorii si riferiscono (pii ««'nipre soltanto agli 
atti intmpresi prima delP emanazione dell' interdetto, inveee Hulla base 
degli interdetti proibì torii, tutto il vigore «lei quali e rivolto union - 
mente al' avvenire, si agisee per la eontravvenzione pofit interflicfum rvddi- 
tum, e se questa consiste nel l'erezione di un'opera che muta lo stato anteriore, 
l'avversario è tenuto a restituire lo stato ant<*riore in eonsegueuza dell'in- 
terdetto proibitorio, e non s'intenta ikm* avventura rinterdettn restitutorio . 
Cifi*. SciiMiDT, ProvefSHo hiterdìttale, pag. 5S segg. ; pag. 72 nota ó7 segg. 

'") Il pottt o. u. n. conmiittuut se litigatores praetoriae jurisdictioui della 
Ij. 1^9 h, f. j)uò anche avere questo senso: che adunque l'ulteriore 
]>rosecuzione della o. n. n, non può accadere senza adizione del pretore. 

^') L'aver disconosciuto (piesto ha la sua base prinoipjilmente nell'avere 
disconosi'iuto il carattere del decrett» <li remissione quale interdetto proi- 
bitorio, ft sorprendente che il Hauox, il quale dice che lo o. ìi. ». colla 
pronuncia «Iella foniiula condizionale di remissione è divenuta un inter- 
4letto concepito condizionatamente e valido dal momento della sua ema- 
nazione (1. e. p. 524), non abbia tratto da ciò la necessaria C4>nseguenza 
jiel processo ulteriore, (ili argomenti contrari che egli reca e con i quali 
egli si è chiuso la giusta concezione, sono assolutaniente insostenibili come 
vedreino subito nel seguito. 
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jn'ocediuiento scaturisce necessariamente. Per Piiwtesi che il pro- 
redimento, in C41SO (li contravvenzione contro questo interdetto, sia. 
-iliverso da quello che ha hio^o in «Uri casi di interdetto proibi- 
torio, manca o^i giustificazione. 

Finche l'avversario non proseji^ue hi costruzione, il de]iuneiant4' 
non ha l'occasione di aprire sulla base di quest^ interdetto. Ma se 
^juesti fa uso delhi facoltà ibrmale di edificare conseguita, il de- 
luinciantc agisce per il suo facere v^ntm edietvm e i^oWactio rjr 
prohihitorio iìtterdlcto, nella quale il giudice deve indagai'e la 
<|ueRticme an adrerHUH edictitm praetorÌH tìh facta mìL Si viene al 
prorocare sponnione e sulla base della npoimo si agisce coli' act'ì4t 
rjr stipulata, nella quale azione le condizioni del C/Omando si de- 
v(mo i>rovare esistenti. 

Solo in un rapporto già innanzi rilevato si distingue questo 
interdetto di remissione dagli altri interdetti proibitori: il -comando 
]»re torio vale come emanato non già dal momento della sua reale 
eumnazione, bensì dal momento dell'opposizione privata, e in forza 
<li questa retrodatazione anche ciò che è stato fatto prima del de- 
creto di remissicme , ma dopo la o. n. ??., si considera come 
fatto contro l'interdetto pretorio, e in conseguenza s'esige la re- 
istituzione di tutto con questo interdetto. Xaturalmente il denun- 
ciante potrebbe intentare V interdetto demolitorio per ciò che è 
stato fatto prima della remissione. Mi si puì» ben jiensare die 
8e imma della remissione è intervenuta una contravvenzione contro 
hi o. n, 71., e allora soltanto dietro proposta del denunciato viene 
emesso il decreto di remissioni*, il denunciante non intenta uno 
speciale interdetto restitutorio per la ])rosecnzi(me forse insigni- 
ficante i)rima della remissicme, per poi agire sulla base dell' int^T- 
detto proibitorio contro ciò che è stato fatto in seguito alla re- 
missione, bensì vorrà portare a una c(mclusione definitiva in una 
voltii sohi 1' altare, e quindi si ap[)oggerà unicamente sul decreto 
<li remissione, per dimostrare colla prova del suo im prohihendi 
illegalmente fatto a un tempo stesso ciò che è stato eseguito prima 
<^ ciò ch'c stato eseguito dopo la remissione; in questo caso colla 
.sua vittoria si viene alla restituzione di tutto ciò che è*- stato co- 
strutto doi)0 la o. «. ». 
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Sì devono ormai confutare gli argomenti che IJauon (p. 524) 
l)roduce contro il procedimento accolto da noi. LN)rdinario proce- 
dimento per la lesione di un int<3rdetto proibitorio non deve cpii 
aver luogo, perchè «le si)()nsioni sono disadatte e impossibili». 
l*ercliè impossibili ? « Perchè la remissi(me non si chiudeva colle 
parole exhiheaH^ ventituaH^ rim fieri reto ». Ma il decreto <li remis- 
sione diceva: in eo nunciatio tenente e iM)ichè il denunciante nella 
o. n. n. aveva in'onunciato : o. », nuneio ne quid operin novi fiut^ 
la pronuncia nnnviatio teneat era soltanto una ripetizione di (piesto- 
divieto in diversa redazitme, la quale per la retrodatazicme di 
questo divieto pretorio (ne quid o, n. fiat reto) si dichiara al mo- 
mento della o. n. n, *"). K perchè disadatte f « Perchè P interdetto 
era contenuto in due atti, nella denuncia e nella tbrmuladi remis- 
sione, e quindi le si)onsio:ii avrebbero dovuto essere dirette ad 
entrambe, il clie ucm tornava bene, i)oichè esse in parte si con- 
traddicevano ». Ma noi abbiamo veduto <^lie il decreto di remis- 
sione è una pronuncia unica, la (juale muta il divieto privato fino 
allora o])erante inc(mdizionatamente in un divieto i)retorio dipen- 
dente dalla condizione del Ìuh prohihendi^ cosicché in forza di ciò 
il divieto ]»rivato in<'ondizionato viene ad essere revocato, e se 
ora per la contravvenzicme ulteriore si tratta di agire suUa. 
base <li questo interdetto condizionato, le siKmsicmi che interven- 
gono sono dirette unicamente al ]>unto an vontra edictum prattorÌK 
rÌH pu'ta Hit, se adunai uè il <*on venuto ha agito contro questo di- 
vieto pretorio: di due atti ai quali le sixmsioni sarebbero state- 
rivolte, non è adunque parola. 

Ma V interdetto di remissione — appunto in forza della pro- 
nuncia in eo nunciatio teneat e della retrodatazione al momenti ► 
della o. n. n. ch'essa contiene — ha anche una i)articolaritA, che 
esso del resto ])artecij)a con vari altri interdetti (per esemì)io col- 
l' interdetto de itinere refiviendo). Il tenere della o. n. n. si estrin- 
seca non solo nel rapporto vantaggioso i)el denunciante che tutto^ 
ciò che è stato fatto dopo la o, n. w. deve essere restituito, nm 
altresì in questo, che il denunciante, se vuole aver vittoria col- 
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) Cfr. sopra iiuiiiero .)(). 
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r interdetto, deve oltre all'esistenza della condizione matonaie, il 
his prohibendi^ dimostrare anche la validità della o. n. n. nei rap- 
porti formali ^'). Infatti se il pretore dice: in eo nimclatio teneaty 
ciò naturalmente significa soltanto che la denuncia formalmente 
valida deve continuare a sussistere pel caso d'una giustificazione 
realmente materiale del denunciante, ma egli non vuol mantonere 
in piedi hi denuncia formalmente invalida e dichiararla valida *^). 
Laonde il decreto di remissione, accanto al presupposto materiale 
<lel iiis prohibendij ha anche il x)resupi>osto formale d'una o. n. n, 
corrispondente a tutti i requisiti formali, e l'indagine del giudice 
nell'esame della questione portata innanzi a lui colle sponsioni, an 
eontra edictum praetoris vis factà sit, si vuol dirigere egualmente 
a questi due presupposti : solo quando entrambi i presupposti fu- 
rono dimostrati in giudizio, poteva il convenuto essere condannato. 
Se, la i)rova del ius prohibendi non era riuscita, doveva naturai' 
mente seguirne l'assoluzione del convenuto, poiché l' interdetto era 
fatto dipendere espressamente da questo presupposto. Ma anche 
quando mancasse alcuno dei formali requisiti della denuncia, non 
lM)teva la stipulazione del convenuto riguardarsi come scaduta, 
])OÌchè non v'era allora un vhn faeere eontra edictum^ una contrav- 
venzione cojitro il divieto del pretore dipendente dalla formale va- 
lidità della denuncia colla dichiarazione in eo nunciatio teneat *')• 



^') Invece questo interdetto di reiaÌAHÌone non è legato relativamente 
alla sua durata al tempo di un anno, come Teiìicacia della o. n. u, senza 
ciuitenna da parte del pretore. Con questo noi siamo davanti a un ordi- 
nario interdetto pretorio, il quale non ha limiti nei rapporti di tempo, 
tindiè non ha luogo una contravvenzione. Cifr. Schmidt, Processo in- 
lerdittale, pag. 249-250. 

*-) Un indagine in iure non viene pro:no^sa circa questo punto (V. 
sopra nnm. 52 n. 86); solo se i presupposti foimali sono stabiliti in iure 
]>er confessione o altrimenti, Pesame del giudice si dirigeva unicamente 
air/uéf prohibendi. 

*^) È ciò che opinano il Barox e il Karlowa allorché, prendendo le 
mosse dair ammettere un interdetto demolitorio dopo il «lecreto di re- 
missione, essi dicono che questo processo è il più opportuno in quanto 
la o. n. n. è portata da tutti i lati in discussione. — Ma ciò si verifica 
l>uro nell'ipotesi di interdetto proibitorio e d'un processo eorris|)ondeute 
al medesimo. 
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Ora sorge un dubbio: per P ipotesi che fosse bensì provato 
il iu^ prohibemìi^ ma non la formale validità della o. n, n.j non poteva 
il giudice, come s'è detto, condannare il convenuto in questo 
] processo interdittale : nemmeno il riconoscimento del ius prohibendi 
gli eomiìeteva in un caso simile : egli avrebbe oltrepassati i confini 
4legli ordini ricevuti. E anche se si ammetta) che il giudice ricer- 
<*asse dapprima i presui)posti formali della o. n. w., e, non sussi- 
stendo questi, non si venisse a trattare sul ìimp prohibefidi, resta 
rincora il dubbio: può allora il denunciante far valere tuttavia il 
suo iuH prolìibendi nel processo petitorio, una volta che in occasione 
<lelF interdetto di remissione esso è stato dedotto in giudizio! Non 
8i oppone allora all'azione petitoria la consumazione processuale! 
< 'Olile fosse schivato questo pregiudizio evidentemente ingiusto del- 
l'attore non si ricava dalle fonti. È i)0ssibile che qui, come in 
ili tri casi, giovasse una praescriptio prò astore per evitare il pre- 
giudizio che la pura formula traeva con sé. In ogni modo la que- 
stione non si limita all'interdetto di remissione: lo stesso dubbio 
nasce nell'interdetto de itinere reficiendo, nel quale l'attore accanto 
al diritto di servitili deve provare anche Itoc amio unum esse (L. 3 
4 13 de itin. 43, 19). 

Di fronte all'azione petitoria pel ius prohibendi l'azione in base 
iill'interdetto di remissione contiene adunque un requisito di più: 
prova della formale validità della o. n. n. Perchè mai il denun- 
<*iante «i grava di questa prova in piìi! Non ottiene egli eoll'a 
y.ione petitoria lo stesso risultato, cioè condanna del convenuto al 
4j nauti res est nisi restituatf **). La questione appare anche più 
giustificata se si pensa alla seguente ikis cibili ti\. Per l'ipotesi che 



**) Ma la «tessa questione si deve posare di nuovo per rintenletto de 
ìtin, refic: percliè rimpetrante, se l'avversario non si adatta airinter- 
«letto, non agisce piuttosto coIPazione confessoria in cui egli ha da pro- 
vare soltanto la sua servitù, invece di assumere anche la prova dell' Aor 
unno iisiim esfte nell'azione sulla base dell'interdetto! Forse il processo 
interdittale, oltre al vantaggio che si esporrà nel seguito, ha pure l'altro 
<-he, come nella L. 2 J 18 ne quid in loco pub. al convenuto è imposta 
la cauzione non fieri o non prohiberi per l'avvenire, in base alla quale, 
^cnzsi che occorra impetrare un nuovo interdetto, a ogni nuova contrav- 
venzione, compete Tazione. Cfr. sopra n. 54, nota 11 e 12. 

Gi.ucK, Canini, Pandette. — Libro XXXIX. — 38. 
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il (lenniU'iato impetri la remissione, e il demmeituite ritragga da 
<'iò la sua intenzione di ncm adattarsi al divieto, questi può evi- 
dentemente, rinunziando alla o. n. w., intentare subito Pazione peti- 
toria ; e allora segue immediatamente il processi» ordinario, elie ha 
luogo nel promuovere una simile azione: Pim prenditore deve oni^ 
sotto i)ena della tranHlntlo pohh€Hhìoìhh, l>restare la eniUio ìu4- hoIcL 
Se egli la prestava, tutta la o. n. n. eni messa da parte, Patfore 
aveva allon» raggiunto eiò ebe voleva: P interruzione dell'impren- 
di tore, lincile la «piestione sul diritto di eostruire fosse intiHwlotta 
nelle vie giudiziali, ed egli, il denuneiante, fosse garantito in or- 
dine alla realizzazione del giudizio. Se (u*a il denuneiante non fa- 
4*eva uso <li ([uesta faeoltA d' intentare immediatamente Pazione 
petitoria e laseiar cadere la o. «. ?*., ma lasciava che si emanasse 
il decreto di remissi<me, e allenta nell'azione in base a questo de- 
creto assumeva anche la ])rova della formale validità della «. m. m., 
egli deve aver c(mseguit<) evidentemente con questo atto un vaji- 
taggio. (^uale era questo vantaggio f Senza <lubbio <|uello stesso 
vhe al titolare d'una servitù faceva i preferì re P interdetto (le itinere 
rejiriemh all'azione ccmfessoria. Ksso non era altro — all' infuori 
della iHissibilità toccata nella nota 44 — che il seguente: vincendo nel 
procedi nu*nto ft/' prohihitorio iìitenlicto^ìì (j naie ai>])unto nel periodo 
«•lassico vm di necessità un ttf/ere rum ponm^ l'attore, oltre la ire- 
sti tuzione o la condanna al qwinti rea eni^ raggiungeva anche la 
cimdanna del c<m venuto alla somma <lella s]Kmsione. (Juesto 
vantaggio era sempre signiHcante i)er far ]>reterire all' attore, si- 
curo del suo diritto, (piesta via, e non Lisciarlo intinuu'ire ne dal- 
Paggravato onere della prova, uè dalla restipiilalio *') '*). 



'■') La o. n, n, adiiii<pu> di frciiite ali* azione petitoria iuiiiie<liata offn"» 
ili ciitraiiihi ^li staili un vaiitajj^io al don micia iit^' : prima della reiiiissioiit* 
tale vaiitagfrio e riposto iicirohbli<j:o incondizionato <li inteiTouipei'c, dojH» 
la reniissi<iiu* nell'eventualità del processo ex prohibìtorio interdivio, — Il 
j>riino di ipiesti vantajf«i:i esiste ain-lie in tempi tanli, il secondo è jfià 



'« ) Circa il ])rooe(liiiiout(> in sojrnito alla vemìnnio , il Naheh, conforme ali» 
SUSI opinione che la vemÌHtfio hi conc<*<la, ossia si nej^lii la ofH'ritt nori ejrccuiio 
(le due cose sono per il Nabkh nna cosa sola), snlla base (lell'intercletto ne vùt 
fiat aedìficanii impetrato «lai «Icnunciato. e «pialora il denuneiante non accon- 
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h. Realissime lU'Ibi o. n. m. Httm^ì dr^ìt^Iltti^i e ìnrìx |>if^,Vi 

.V.l. — Fìuom si è ]isiHato sdlainonU* dolisi remissione nel!» 
o. n. it. tur. m^ixtri ctttfxcrr, r. 8i <1t>m:inila se essji lia luoj^^x* |wre 
nelle altre dne s]ieeie di denuncia « e etwìe eventuahneute si 
e<infi«rnra <|nivi il prm-ed intento. 

Senza dubbio la foniiula della remissione nella L. t pr« Wr 
rfmÌMstioMÌbMM si riferisee a!la o. n. n. sulla base d*un twje /»i^>Ai7H*i«Wn 
Ma jioieliè il Tit. 4o. l!."» ha la mbriea f?r tTmÌM^ioifthHs e nella !•« 1 
§ 1 fW. si 4liee: mnò h4tr tìtnlo lYiwtJtxioiif» pitìpimHmt^ir^ è del |)an 
indnbitat4i elie la remissione ohe lia luo^ nella o. it. h. iiir. MiMrfr» 
roHnrrr. r., se anche è Li iirinei]Uile e più imiH>rtante ijH>tesì, non 
è i>erò runica **). 

Per Tapiiarire della remissione nella o, «. h, inr. pwhì. i. r» 
noi abbiamo ora, accanto ai testi i quali riconbmo il sun'o^^nto 
della remissione, la * rèpromi^io^ appunto in questa fuuxione« una 
esprt»ssa testimonianza nella L. 5 § 10 h, f, ove, dal pnH»urat<)ìv 
x'iie compare i>el denunciato nel processt» di remissione, sì e^ijr^* la 
jtatÌH4Ìatio « nire ad priraium nire mi pubUmm i»f« va rrmi^ìih />rr- 



M'Olii iMiriMi, dupo che miicÌic iicirintenletto ]ux>ìbiu»ri(» sì pot^ iiiipctnn*c 
l'azione arbitraria KiiUa questione t'oiue siasi conti^iimto in ^aerale il 
]iixH!esso nel tempo ]>osterioi*e a Diorleziano, efr. sotto al ^ Uì74. 

**) SareblK» in s<» concepihiU» die il plnnile si riferisse ai due ensi 
4li i-eniìssìone, la condizionata e T incondizionata. Ma certamente, come \u 
S«HMii>T (1. e. IV, p. 221-222) ha oss<»rvato contro il HroouKK ( ivi, 
p. 18S), non esisteva nelP Editto accanto alla formula condìxìonata anehe 
unu formula incondizionata di l'emissione, poicht"^ quest*ultima cousìst4«nte 
nelle (laroK* nuHCÌatioueìn miitsam faciv , avrà tnivatii tanto pm'o nel- 
l'Editto UH posto suo partit'olai'e quanto ne^li altri interdetti le d ìvt»i*se 
modificazioni di cui essi erano capaci. 



svnt.i cHera er interdieio /tiverv, ritiene du» p-jhi» sii appinto ((uollo ddh» npitH- 
Mionen e rcHUpnlatloncHy in base a que-Jtt) iiitordetli» cuiidiiiiHi^, lo t|uaU pori*- 
vano a dirimerò 1» cniis», e KÌadlcurc del buon diritto del diMt tuie i .iute {Mar- 
Monyntf 1891, pnp. 122). 
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tin€ti> *'). Ma sulFargomento se nella o. n. n. (lamni <1epeH. e. nhhUi 
luogo remissione, regna controversia **). 

Così nell'esame di quest'ultima questione come nel ricercare 
in qual modo si configuri il procedimento nella o. n. n, tur. pubL t, c\ 
e quale è quivi il significato della pronuncia di remissione, deve» 
tenersi fermo che il decreto di remissicme, del quale soltanto noi 
abbiamo esatta conoscenza, o. n. n, iur. nontri contterc. e, consiste 
in un condizionato mantenimento della denuncia, condizionata» in 
quanto il i)retore non decide sull'esistenza dell'tw* prohihendi. 

1) Per quel che concerne anzitutto la o. «. ». dnmni depcì. <\ 
lo Htolzel motiva la sua idea, che qui non abbia luogo la re- 
missione, nel seguente modo. 

Si tratta qui, egli dice, soltanto della (luestione se esista una 
base sufficiente ]>er esigere la oaufio damnl hifecti: se questa baso 
manca, deve esistere, all'infuori della cauzione, un mezzo per il 
denunciato aitine di revocare il divieto a lui posto colla o. u, n. 
Questo mezzo è fornito dall'obbligazione di chi impetra la cauzione 
alla prestazione del giurauiento di calunnia. Se il tenuto al giu- 
ramento, <^he deve essere citato dal denunciato a tale scopo, non 
compare in iure o rifiuta la i)restazi(me del giuramento, la «. 
n. n, si estingue, uia se il giuramento richiesto si presta, segue la 
trattazione della causa e la sentenza sulla fondatezza della pretesa 
cauzione. La differenza tra il caso in cui la cauzione damni inferii 
si desidera per mezzo della o. n, n. e ([uello in cui si desidera 
mediante istanza al pretore senza o. n. «., è soltanto che cpiivi 
l'imprenditore, qui chi im[)etra la cauzione, dà occasione alla pi*o- 
nuncia del pretore sull'obbligo alla cauzione, e che quivi l'impren- 
ditore fino a questa pnmuncia stessa deve interrompere, cpii in- 
vece non è necessario interrompere la prosecuzione dell'oi»era. Se 
ora, dopo il giuramento di calunnia, la pretesa è reputata giusta, 
viene emanato l'ordine di cauzione, e in caso di disubbidienza del 



*') La L. 5 ^ 17 h, /. citata ancora dallo Stolzki. ha soltanto forzti 
j>rohat4)ria, quando Kia accertato die nella o, n. u. damni dep. r. n<»n li;* 
luogo remÌ8sione. 

*^) Il RunoRKF (1. e, IV, p. 138) e il Hasse (Di ritto di opponi ^ionry 
p. 143) ammettono una tale reniissiono, lo Stììlzkt. (p. 190) la negji. 
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denunciato, viene accordata la missio ex primoy ed eventualmente 
anche ex secando decreto; ma la o. ». n, in tanto continua ad operare 
in quanto essii impedisce il compimento dell'opera, poiché coli' ordine 
di cauzione viene dichiarata efRcace,,^me sarebbe dichiarata ri- 
messa con deneg:are quest'ordine. Un ulteriore processo di remis- 
sione cx)n un ordine speciale del pretore accanto al suo ordine 
Hatmlure iiibeo o non lubeo sarebbe del tutto superfluo, in altri 
termini, nella o. n. n. tlamni depelL e. non si avrebbe remissione. 

Contro questa dimostrazio;ie dello Stolzel è da osservare 
c(uanto segue. Im[)orta anzitutto stabilire ciò che s'intende colla- 
remissione. Se questo concetto si determina secondo la remissione 
che ha luogo nella o. n. «. iur, ». coììh, c, allora non può esser 
«[ui parola d'una tale remissione circa la o. n. n. damni depelL e; 
ma se. come si deve, s'intende con essa che la condizione di cose 
creata dalla o. ». «. unilaterale, il cui mantenimento può esser 
fatto valere mediante l'interdetto demolitorio materialmente incon- 
dizionato, viene ad esser di nuovo eliminata, e al suo posto si 
colloca una condizione di cose creata dal pretore, previa audiziime 
delle parti, allora vi ha i)ure una reale remissione. La differenza 
nel processo di remissione tra la o. ». ». iur. ». cons. e. e la o. ». ». 
damili depelL e. è unicamente, che nel primo caso l'indagine circa 
l'esistenza del fondamento della denuncia, del iiis prohibendi, è ri- 
messa dal pretore al giudice, e che i)erciò il suo decreto di re- 
missione è concepito in forma ipotetica, cioè che egli concede 
bensì al denimciante la facoltà formale di edificare, ma la deci- 
sione della (luestione se ciò sia dal lato sostiinziale un recte aedi- 
jicare è rinviata al giudizio, e i)erciò la o. ». m. è mantenuta con- 
dizionatamente, mentre nella o. ». «. d. depelL e. il pretore stesso 
intraprende la causae co</nitio sull'esistenza del fondamento della 
denuncia, sul fondamento della ])retesa alla cautio damni infecti 
e quindi le sua pretesa alla conferma o alla revoca della o. ». ». 
è incondizionale^ e Pattare definitivamente esaurito. 

Senza dubbio il «lenunciato non ha bisogno di prestare imme- 
diatamente la cauzione damni infecti^ ma che, come opina lo Stol- 
ZKL, l'altro mezzo i)er lo scioglimento del divieto sia dato dall'ob- 
bligo di colui che imi)etra la cauzione alla prestazione del 
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Muramento di calannia, è per lo meno quanto all'espressione inesiìtto. 
Pìnttosto la cosa non va qui altrimenti in snlle prime che in qua- 
lunque altra denuncia. Il denunciato avanza anche qui — in molti 
i*asi egli non sa punto per che ragione sia fatta la denuncia — 
ristanza di remissione. Davanti al pretore il denunciane deve 
allegare la cautio numnaìidi. Se questa consiste nella presunta ra' 
gione alla causa damni infecti^ allora il processo è in via di ]>rin- 
cipio lo stesso come nella denuncia sulla base d'un ius prohibemii. 
8e la denuncia si presenta immediatamente in iure come vizios^i e 
insufficiente per un difetto formale, allora anche qui la denun- 
cia è omnimodo rimessa. Ma se un tale vizio non si rivela, 
allora il pretore ricerca, come nelP istanza per la prestazione 
della cautio damni infecti senza o. n. n., se la pretesa sia fondata 
e a tal uopo il primo presupposto è in ogni caso la prestazione 
del giuramento di calunnia da parte del denunciante. 

Se questo giuramento non è fatto o se è fatto, ma la prestiv- 
zione della cauzione non è riconosciuta, allora naturalmente non 
si pronuncia ne un ordine di cauzione ne il mauteniment'O deUa 
o, n. n. Col diniego della mgione aUa cauzione è ora per se ben s'in- 
tende, giù revocata, l'efficacia della o. n. w., che finora sussiste, m%^ 
certamente la revoca della denuncia, sempre colle i)arole nt/«- 
elation-em missam facioj veniva anche espressa in modo speciale. 
Poiché, se ciò accade persino nella fornnda di remissi<me relativa 
alla o. n. n. iur. n, conn, e, dove pure (juesta revcnni segue già 
di per sé in base alla conferma condizionata che precede, tanto 
\n\\ qui doveva il pretore prommciare il nunciationem mèttsainfaciof 
dove la decisione sul diritto d' esigere la cautio d<nnni infesti 
era affatto indipendente e non conteneva un espresso riferimento 
alla o. w. n, E similmente nel caso contrario che la ]»retesa della 
cauzione damni infecti fosse ritenuta fondata accanto all'ordine 
natisdare iul)eo seguiva una pronuncia speciale relativa alla o. ». n.: 
nunciatio teneat, la quale pronuncia ciui soltanto, dove la comli- 
zione i>er la conferma della denimcia era già stabilita, non poteva 
di nuovo esser fatta dipendere da questa condizione **). 



**) In questo riguardo v' ha diftVreiiza tra il caso in cui la ean7àono 
si OHÌge colla o, n. n, e quello in cui 8Ì esige senza o. u. ».; nel secontlo 
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Ben si lieve ammettere olie qui pel tenere della o. it. m. fosse 
]>osts& una diversa condizione, eioè una condizione risolutiva. Se 
r istanza per la cauzione damai infeeti fosse stati avanzata 
senza o. n. ii. e in ^sa corrispondente fosse stato emanato l'or- 
dine Hatisdare iubso , in caso di disnbbedienza del convenuto 
san^hbe stata disposta la inìmìo in posseeeionem. Ma se era preceduta 
una o. n. ». e dichiarato che questa teneva, allora la cosa andava 
<lÌA'er8aniente. Finché non è raggiunto lo scH>po della o. n. n.^ il 
conseguimento della cauzione dammi infectiy la pronuncia nuuciatio 
tentai vincola il denunciato, di guisa che, continuando egli a 
costruire, si es^tone all'interdetto demolitorio; ma colla prestazione 
della cauzione damni infecti il denunciato ha raggiunto il suo sc(»im> 
e il divieto non può piìi a lungo sussistere. A ciò deve il pretore 
aver riguardo nella sua pronuncia, ed egli perciò aggiungere al- 
l'ordine nunciatio teneat la condizione risolutiva «se la eautio damni 
infecti che si esige non viene prestata »: cosicché se l'interdetto de- 
niolitorio |>er la continuazione dell'oi)eni è intentata) do^x) ])restata 
la cauzione, l'imprenditore sulla base di questa condizione risolu. 
tiva può oi)iìerre xm'eccezione ^•). 

Pertanto l'a8serzione dello Stolzel che accanto all'ordine 
mtiHdare iubeo o ìwn iubeo un ordine speciale sia superfluo, e che 
quindi nel caso non vi sia remissione, é infondata. VAie nelle fonti 
non si trovi rilevato in modo speciale questo processo di reiiiis- 
sicme, si spiega semplicemente i)el fatto che il caso principale, il 
<iuale soltanto rendeva necessaria umi particolare disamina, eni 
sempre la o. n. ». iur, ». co»«. e. Il processo nella o. ». n, damni 
depelU e. risultava da se stesso in base ai principi svolti nel 
titolo 39, li •'). 



caRO segue puiiiinentc» e sempliciMuiMite il rigetto deiristanza o Tonlint* 
di cauzione, nel priiu > «'suso la pronuncia del pretore, «i mlatti alla 
istanza dell'impetrante o meno, non può lasciare senza riguardo la o. ». w. 
che c4>stituÌRce l 'occasione di tutto il processa). 

*•). Sul punto se accanto alla coazione mediante il tenrre sui ammissibile 
anche la mifmio in posHesaionem cfr. N. 29, nota 11 a. 

'') Che l'interdetto nv vis fiat wiìifir. non competa a chi presta la cau- 
zione damni inf. vedi \. 30, nota 12. 
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Finora noi abbiamo supiwsto il caso, che fosse fatta sol- 
tanto la Jenuncia damni depelL e. Ma con qnesta denuncia può 
esser congiunta una denuncia tur. n. com. e, *'). Se nel processo 
di remissione vien fuori questo, allora si giudica sui due motivi 
di denuncia, su ciascuno in conformità della sua particolare na- 
tura. Qualora l'uno e l'altro si dimostrino fondati, allora accanto 
alla cauzione pel %u% prohibendij dalla cui prestazione dijìende l'e- 
manazione del decreto condizionato, deve esser prestata ancbe la 
cauzione damni infectù Colla prima si promette soltanto la resti- 
tuzione per caso di esistenza d'un ius prohibendij ma non in xiari 
tempo il risarcimento i)er danni minaccianti dalla mina ")• 

Se il denunciante presta l'una e l'altra cauzione, allora sì 
dà semplicemente il decreto condizionato di remissione della L. 

« 

un. pr. de rem.', se egli presta soltanto la cauzione dafnni infeeti, 
allora la denimcia resta libera di condizione ed il denunciante 
agisce in caso di continuazione dell'opera, coli' interdetto demoli- 
torio, senza dover provare il suo ius prohihendi. Se egli invece 
presta la cauzione ex o. n. n. in stretto senso, ma non già la cai/- 
fio damni infeeti, allora il pretore decreta pure : qiwd ius »if UH 
prohibere in eo nun^iaiio teneat, ma il passo di conclusione, eeterum 
nuneiatiotiem missam facto, egli può esprimerlo qui solo in via con- 
dizionata, cioè « nel caso che si presti la cauzione damni infeeti », 
cosicché nell'ipotesi di continuazione dell'opera prima della pre- 
stazione della eautio damni infeeti si può intentare l'interdetto 
demolitorio, senza prova del ìuh prohihendi, e il denunciante solo 
quando gli è data cauzione pel damniim infectum, è rinviato al- 
l'interdetto di remissione, col quale vince solo quando ha provato 
il suo ins prohihendi. 



-) Cfr. sn ciò N. 28, nota 7. 

'') Ciò è attestato dalla legge 13, $ 10 de d. inf. 39, 2, che ad ogni 
iiimlo ha di mira soltanto l'ipotesi di una denuncia fatta iur. n. cons. r. 
e della seguita cauzione ex o. ». n. nonché delPistanza avanzatii dinanzi 
al pretore per la eautio damni inf. si quis o. m. nunciaverit an nìhilo- 
minus danmi infeeti ei caveri debeat ? — Caveri del>eri — quia non est 
cautum ncque de vitio aedium ncque de damno operi s. 
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60. 2;. Sul punto che nella o. n. n. it^ pubi. t. o. ha luogo 
la remissione, non v'ha dubbio secondo la L. 5 § 19 h. t. Ma come 
si configuri il i)rocesso di remissione è meno sicuro. Una minuta 
disamina della questione si trova soltanto nello Stolzel pag. 119 
e segg. e nel Hesse, Diritto éTopposizione, pag. 144. 

Secondo lo Stolzel la formula della pronuncia di remissione 
è concepita nel modo seguente: « si quid con tra leges edictave 
principnm... vel in sacro vel in loco relig. etc. fiat, nunc. teneat, 
ceterum nunc. missam facio ». Come l'imprenditore nella o. n. n. 
iur, n, cons. e. potrebbe esigere che il denimciante dimostrasse il 
])resupposto della sua azione, così anche qui potrebbe esigere che 
il denunciante dimostrasse il presupposto dell'interdetto ne quid in 
loco publico etc. La remissione in questo senso avrebbe un'essen- 
ssiale importanza per la o. n. n. itir. pubi. t. e, poiché la repro- 
mi88Ìo protegge in vero dall'interdetto demolitorio, ma non già 
dalF interdetto ne quid in loco pvbl. etc.: se è stata prestata la 
reproìnissia^ e di ]X)i s'è continuata la costruzione e in seguito 
impetrato Vinterd. ne quid in loco sacro etc, e compiuta la prova 
che il denunciato ha costruito illegalmente ih loco sacro etc. deve 
farsi la restituzione, malgrado la repromissio. Laonde, per esser 
sicuro del fatto suo, il denunciato fa meglio a indurre il denunciante 
con una proposta di remissione alla prova del fondamento della 
denuncia, cioè alla prova che l'edificio è . illegalmente costruito 
in loco sacro etc: ove poi risulti che trattasi soltanto d'un edificio 
in privato, egli non ha più a temere l'hiterd. ne quid, in loco 
sa^ro etc, ed è libero per conseguenza dall'obbligazione di compiere 
la repromissio, in quanto la remissione esclude per avventura anche 
l'interdetto demolitorio. 

Questa dimostrazione è viziata da singolare contraddizione. 
Anzitutto, se si vuol comprendere lo Stolzel, si deve tener 
fermo che nella sua idea il processo di remissione anche nella 
o. n. n. iur. n. cons. e. consiste in una decisione sul fondamento 
della denuncia. Come egli nel processo di remissione che segue 
alla o. n. n. iuris nostri cons. e fa cadere la decisione sul ius 
prohibendi, così qui nella o. n. ?i. iur. pubi. t. e. sul presupposto 
({eWinteì'd. ne quid in loco satiro etc, sulla qualità del luogo come 

GlUck. Comm, Pandette. I.ìb. XXXIX — 39. 
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locus sacer eie. Ma come si adatta a ciò la foniiula costruita dallo 
StolziSL, secondo la quale la pronuncia del pretore è soltanto 
condizionata? Sarebbe allora in realtà decìso lo stesso intera, ne quid 
in loco sacro, i>oichè in questo interdetto si tratta appunto di 
decidere se il luogo dove l'edificio è cominciato sia locus sacer o 
meno, ed è per lo meno inesatto il dire che il denunciato non 
lia noiM) di temere più oltre P interdetto ne quid in loco sacro. 
Inoltre è contrario aFe fonti l'ascrivere, come la lo Stolzbl, una 
più grande efficacia alla remissione che non alla repromissioj poiché 
se la L. 5 § 10 h. t. dice : € si satisdederit repromiseritvE, 
perinde est ac si nunciatio omissa esset »; e che questo « remedium 
uiilitatefn habet, nam remittit rexationem ad praetorem veniendi et 
desiderandi ut omissa fieret nuneiato », la repromissio è nella sua 
efficacia pienamente eguale alla remissione. 

Similmente è falso trattare la repromissio come il priusj ac- 
canto alla quale la remissione sarebbe tuttavia d'essenziale impor- 
tanza e parlare di un obbligo alla repromissio^ da cui Is» remissione 
liberi: piuttosto la repromissio è un beneficio i>er il denunciato, in 
quanto sostituisce la remissione. E sopratutto ik)ì è erroneo di 
considerare la pronimcia di remissione del pretore come un defi- 
nitivo esaurimento dell'affare. 

Si accosta più al vero il IIessk, benché anche a lui manchi 
la nozione piena. Egli ammette che abbia luogo lo svincolo dal 
divieto ])er opera del pretore in base a un du]>lice motivo : in 
primo luogo quando si rileva immediatamente in iure che Vopu9 
novum non genera ne danno privato ni» imi>edimento dell'uso juib- 
blico e di poi quando il denunciato può immediatamente dimostrare 
il pennesso d'edificare. Se invece ci sia stato anche un dubbio 
sull'uno o sull'altro pmito, la proibizione resta in piedi, e Paftare- 
è trasferito nel processo sull'interdetto relativo (ne quid in loco 
pubi, etc.) e definitivamente deciso; poiché negli edifici in pubico 
cadevano i contrapposti di iwsscsso e di diritto, i)rovvisorio e 
petitorio. Solo chi dimostri un diritto può costruire : i)ertanto la 
remissione si estrinseca qui in guisa definitiva, in caso diverso il 
processo si fissa immediatamente sul punto 91/0 iure quis aed{ficete coe- 
rentemente la cauzione non genera l'interdetto ne ris fiat aedificanti. 
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Anche questa esiiosizìone non afferm l'es&enza e rimportanza 
<lella remissione, che ha luogo nella o. n. m. lair. pMÒI. i. e. Per 
TÌeiivare quest'essenza è raccomandabile di tener separati i diversi 
«tisi della denuncia, e <l:i]>prìma porre di fronte agli altri il caso 
che corrisiionde all'interdetto n« qmid im loco pmblico. 

a) Nell'o. ». ». iirr. mostri rojM. e. la remissione consiste 
nella trasformazione del divieto privato oi»erante incondizionata* 
mente in un intenletto pretorio condizionato, e la condizione per 
questo è 1- esistenza del fondamento della denuncia, del ìh$ proki- 
bendij in quanto il pi-etore non compie unMndagine su questo 
punto. Ciò non imo presentarsi in un'istanza di remissione per 
la o. H. ». dammi depeL e, |)erchè qui il pretore stesso decide 
eauM cognita sul fondamento della denuncia, e dichiara incondizio- 
natamente sussistente o non sussistente la denuncia. Ma come ciò 
si configura nella o. ». ». inr. pubi. t. e. f II fondamento della 
denuncia era qui l'edificare in luogo pubblica e la pretesa del 
denunciato rivolta nll'intenletto ne quid in loco publico fiat: aveva 
<iui luogo una trastormazione del divieto privato o{)eRinte incon- 
dizionatamente in un divieto pretorio condizionato f Questo inter- 
detto non sarebbe stato altro per 1' appunto che 1' interdetto ne 
quid in loco publico. fi così è in effetto. 

Qui spunta una doppia questione. Quale era il vantaggio della 
o. ?i. ». nei casi, quibus ex cawtis et interdicta proponuntur, e 
s[)ecia1mente nel caso in cui comi>eteva Viuterd. ne quid in loco 
pubi, fiat, e quale era poi il vantaggio della istanza di remissione 
l>er il denunciato! Albi prima questione si risi>onde semplice- 
niente: il vantaggio ^m appunto néiVintcrd. ne quid in loco pubi, 
fiat asssii grande, poiché questo è esclusivamente proibitorio, non 
restitutorio (L. 2 pr. § 1, 17 D. 43, 8): di fronte all'interdetto 
impetrato dal pretore — il quale a causa del requisito della pre- 
senza dell'impetrato in iure eventualmente si differisce i)er un lungo 
periodo, durante il quale Vopus può essere continuato, senza che 
sia fondata una pretesa per la restituzione di ciò eh'ò stato gììi 
fatto — la proibizione clie si deve compiere immediatamente in via 
unilaterale per mezzo dell'o. n. n, appare in certo modo un sur- 
rogato imprescindibile di questa manchevole difesa interdittale. 
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in quanto nella contravvenzione alla o. n. n. compete Pinterdetto 
demolitorio. 

La seconda questione, quale è il vantaggio dell' istanza di 
remissione per il denunciato, si collega colla questione, quale 
importanza sia da attribuire alla pronuncia di remissione del 
pretore. Se il denunciante allega in iure^ qual fondamento della 
denuncia, l'edificare in loco publicoy e 1' imprenditore nega sem- 
plicemente la qualità di pubblico del luogo in questione, e questo- 
punto non è messo subito in chiaro davanti al magistrato in iure^ 
la trasformazione del divieto privato non ha in realtà altro si- 
gnificato, se non che l'audizione delle parti, la quale finora 
manca, deve essere ora eseguita : il pretore può soltanto pronun- 
ciare : « se il luogo in questione è un locus publicusj la o. n. n. 
ti deve vincolare ». E questa non è altro che la pronuniria 
dell'interdetto proibitorio n^ quid in loco pubi. Ji<tt , con una mo- 
dificazione, che certamente è solo teoretica. In altri termini^ 
poiché il pretore dichiara efficace l'antica o. ». ». sotto questa 
condizione, il divieto pretorio viene ad esser retrodatato al punto 
dell'o. n. n. Se il denunciante deve vincere in base a questo 
decreto, deve aache eventualmente provare i formali presupposti 
dell'o. n. n. Questo è un danno per lui, il quale non è contro- 
bilanciato da alcun vantaggio, la data retroattiva non gli giova nel 
caso, in cui il denunciato si limiti a negare la qualità di puhlicuif 
del luogo. Poiché se il denunciato ha costruito prima delPistanza 
di remissione, si dirige senz'altro contro di lui l'interdetto demo- 
litorio, ma se egli prima di ogni contravvenzione ha avanzato 
l'istanza di remissione, l'ordinario interdetto ne quid in loco 
pubi, fiat concede al denunciato la stessa identica difesa. Perciò 
nel secondo caso il denunciante dichiarerà eh' egli rinuncia alla 
o. n. n., e farà istanza per Vinterd. ne quid in l. pubi. : egli ha 
colla o. ». n. raggiunto ciò cui mirava, e colla rinuncia risparmia 
la prova affatto inutile che i requisiti formali dell' o. n. n. siano 
in regola**). — Dall'altra parte in questo caso la istanza di 



*^) Il vantaggio che attribuisce l'interdetto della romÌKsiono nella o. n. ti. 
iur. cons. e. in antitesi alla corrÌA])ondente azione ix^titoria, Viigere cunt 
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remissione per il denunciato è afGfitto superflua ed inutile : jioichè, 
seguita pure la trasformazione del divieto privato nell' intera, ne 
quid in l. pubi, fiat^ non è con ciò — a differenza di quello che 
avviene nella o. n. n. iur. nostri e. e. — fatta dipendere la vit- 
toria del denuncìante da requisiti piit gravi di quelli che sussi- 
stono per Pinterdetto demolitorio, i>oichè in ima o. n. n. iur. pubi, t, e., 
il denunciato soccombe nel processo demolitorio solo quando 
realmente è luogo pubblico quello sul quale egli ha costruito. 
Laonde il denunciato, essendo sicuro che il luogo non è pubblico, 
non ha uopo di avanzare la propria istanza per la remissione, 
ma può tranquillamente continuare l'edificio : l'interdetto demoli- 
torio non è per lui un rischio maggiore dell'interdetto ne quid in 
l. pubi. 

Perchè allora il demmciato avanza l'istanza per la remissione f 
Il motivo è chiaro, se noi consideriamo la formula deWinterd, 
ne quid in loco pubi, fiat nella L. 2 pr. 43, 8. Esso è così concepito : 

« Ne quid in loco publico facias inve eum locum immittas, 
qua ex re quid illi damnb detur, praeterquam quod lege senatus- 
consulto edicto decretove principum tibi concessum est ». 

L'edificare in luogo publico non è incondizionatamente vie- 
tato. La facoltà di costruire può esser acquistata per via di 
speciali concessioni. Ed ora è chiaro il significato dell' istanza di 
remissione e del processo di remissione. Se l'imprenditore vuole 
negare semplicemente la qualità di pubblico del luogo, non ha 
bisogno di remissione : se però egli deve concedere questa qualità, 
ma tuttavia, in forza di particolare concessione, sostiene di essere 
autorizzato a costruire, allora egli deve recarsi dal pretore per 
la remissione, e far domanda per la trasformazione del divieto 
privato operante incondizionatamente, che lo vincola senza riguardo 
per avventura al ius aediftcandi^ neiVinterd. ne quid in L publ.y 
il quale riassume l'asserito ius aedificandij e fa un' eccezione al 
divieto pel caso della concessione. In questo caso la remissione 
è per lui di vantaggio : senz' essa egli è tenuto all' interdetto 



pctna, sussisteva qui anche senza la o. n. n, e senza il tenere della denuncia. 
Similmente l'altro vantaggio summentovato (N.58, nota 44). 
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demolitorio, dopo la remissione egli soccombe solo se nou può 
provare la sua concessione di costruire. 

Questo decreto di remissione adunque CDrre affiitto parallelo 
lì quello menzionato nella o. n, n. iur. n. cons. e. Come nell'ultimo 
si dice « quid' ius sit illi probibere in eo nunciatio teneat » 
cosi qui si pronuncia « si quid in loi*o pubi, fa^ias, praeterquani 
quod lege etc. tibi concessum est, in eo nunc. teneat ». In en- 
trambi i casi si ba riguardo ormai al diritto materiale, e la con- 
danna del convenuto è fatta dii>endere da questo solo, colla dif- 
ferenza che nella o. n. n. iur. n. cons. e. il denunciante deve 
dap]>rima provare il suo diritto materiale, e di poi il convenuto, 
come eccezione, il suo tua cedificandi, mentre nella o. ». ». iur. 
pubi. t. e. il denunciante ha da provare soltanto ciò che vuole 
esser dimostrato anche nelPinterdetto demolitorio, cioè la qualità 
di puhllcvs del luogo, e solo al convenuto incombe la prova del 
suo diritto materiale. 

Senonchè quest'eguaglianza si estende così lungi, da fare che 
la remissione non venga CDUcessa prima della repromissiOy nella 
stessa guisa che nella o. n. n. iur. nostri e. e. non è concessa 
prima della satìsd^itio f L'obbligo della prestazione della satisdatio 
])rima del decreto di remissione ha sua base, come noi abbiamo 
veduto, nel fatto che, nell'azione derivante dal diritto, che è il 
presujìposto formale del mantenimento dell' o. n. n., il ius prohi- 
bendi, dovrebbe prestarsi la cauzione iudicatum solvi, e che il 
mantenimento incondizionato dell'o. n. n., in caso di rifiuto della 
<*auzione, è solo una forma di translatio possessionis. Per risiwn- 
dere alla nostra questione è quindi decisiva la circostanza, se 
l'impetrato deve prestare la cautio iudicatum solvi, quando si 
faccia istanza per l' interd. ne quid in l. pubi, fiat senza previa 
o. n. »., come deve nell' azione confessoria o negatoria. Se si 
risponde negativamente a questa questione, allora non v'ha ragione 
di far dipendere la trasformazione nell'interdetto i>retorio dalla 
previa cauzione, quando abbia preceduto la o. n. n. Ora una 
simile cauzione neWinterd. ne quid in loco pubi, e simili non solo 
non è attestata nelle fonti, ma non è nemmeno concepibile ; poiché, 
come osserva giustamente anche il Hesse {L c. 145-150), qui non. 
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v^ha contrapposizione tra diritto e possesso ; il deminciante non 
può qui, come nella denuncia e nelP azione i)^l ius prohibendl, 
concedere alPimprenditore il possesso e la facoltà d'edificare. lu 
che dovrebbe qui consistere la translatio poifsensionia per il rifiuto 
della cauzione f !N^ell'o. n. n. tur. n. cons. e. essa consiste nel tenere 
delPo. n. n. e neU'obbligo dell'imprenditore di provare il suo ìuh 
aedificandiy ma quest'obbligo incombe qui all'imprenditore, anche 
emanato il decreto di remissione, quando s'operi la trasformazione 
neWinterd. ne quid in L pubi., che contiene Vexceptio del ius edifi- 
candi. E x>erchè dovrebbe essa consistere in una mera repromissioj 
se si fosse dovuto i>restar cauzione, quando per la cauzione iudi- 
eatum solvi si esige sempre la satisdatio f E che cosa consegne 
l'imprenditore colla cauzione, se permittendum non fuit in publico 
aedificare, priusquam appareat quo iure quis aedificet f — In con- 
clusione la repromissio non è il presupposto per l'emanazione del 
decreto di remissione e rispettivamente per la trasformazione 
dell'o. n. n. nélVinterd. ne quid in L pubi, fidit ''"). 

Che l'imprenditore i)ossa rompere il divieto anche colla repro- 
missio, oltre che colla remissione, si spiega assai facilmente. Una 
volta parificata nella o. n. n. iur. n. cons, e, alla cauzione estragiu-" 
diziale la remissione pretoria, per il motivo che anche nell'istanza 
di remissione deve prestarsi la stessa cauzione, si applicò lo stessa 
principio anche alla o. n. n. iur. pubi. t. e, senza che qui occor- 
resse lo stesso motivo, cioè senza che qui si fosse dovuta prestare 
la repromissio prima dell' emanazione del decreto di remissione. 
Evidentemente questa parificazione della repromissio estragiudizinle 
colla quale le due parti conseguivano lo stesso risultato che colla 
remissione stessa, era assai facile. Come il pretore, scioglieva il 
divieto dell'o. n. n. colla remissione e l'emanazione deWinterdictum 
ne quid in l. puòl.y cosi il denunciato lo scioglieva colla iiromessa 
della restituzione, per il caso ch'egli edifichi in pubblico, senza 
esservi autorizzato da speciale concessione. — Che qui all' uojio 



") Che dì fronte a ciò la pronuncia della legge 8, $ 3 A. f. quod 
si etc. non è argomento per il contrario appena ha d'uopo di una parti- 
oolare dimostrazione. Dal contesto che precede e clie segue risulta che 
qui è parola soltanto della cauzione estragi udiziale. 
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si richiedesse meramente ima repromiàsio, ha sua base nel fatto 
«he il denunciato con ciò non conseguiva nuli' altro, se non la 
revoca del divieto indotto dall'o. n, n,, la rimozione dell'interdetto 
demolitorio, che non ha riguardo alcuno al diritto materiale, non 
già una difesa giuridica per il temiK) intermedio colVinterd. ne vis 
fiat aedificantij o anche, come Paolo motiva nella L. 8 § 3 à. <., 
quia alieno iure contendo, non meo, et tanquam alieni iuris petitor 
repromissione contentus esse debeo, cioè perchè il denunciante non è 
in condizione di disporre sul diritto altpui e concedere la formale 
facoltà d'edificare all' imprenditore. Non altro che questo vuole 
dire la dichiarazione della L. 20 § 13 h. t. : permittendum non 
fuit in publico a^dificare^ prinsquam appareat quo iure quia aedificet. 
Xon si può intendere con queste parole un assoluto divieto del- 
l'edificare in pubblico, prima della prova del diritto, cosicché 
l'imprenditore, solo perchè trattasi di costruzione in pubblico, sia 
costantemente obbligato alla distruzione : perchè allora la remis- 
sione e la repromissione non avrebbero senso. Doim) la revoca 
dell'o. n. n.j mediante remissione o repromissio, può l'imprenditore 
soccombere solo allorché di fronte alla prova, che il luogo è 
pubblico, non è in grado di recare la prova della speciale con- 
cessione di edificare. Ciò risulta anche dalla L. 8 § 3 h. t., jìer 
la quale l'incondizionato abstinerc oportere incombe all' imprendi- 
tore solo finché egli abbia fatto la repromissio o abbia conseguito 
la remissione. Senonchè — ciò che vuol dire Ulpiano nella sua 
discussione suU' interd. ne vis fiat aedi/, nella L. 20 § 13 cit. — 
colla revoca di questo dovere di astenersi non è data una facoltà 
di' continuare l'edificio legalmente protetta, coU'esclusione dell'in- 
terdetto demolitorio non è ricx)no8ciuto anche il diritto di co- 
struire **); Vinterd. ne vis fiat aedi/, gli compete tanto i)oco, come 
se fosse impetrato immediatamente Vinterd. ne qvid in loco pubi.; 



") Ad ogni mo<lo anche nella remissione e nella satisdatio che segue 
alla o, ». n. iur, n. cons. v. non è accertato questo diritto, ma ciò è pure 
nel i)romuovere V azione petitoria ; anche in questa il convenuto colla 
prestazione della e. iur. solvi consegue un diritto provvisorio formalmente 
difeso, in quanto egli è collocato durante il procedimento nel possesso, e 
quindi nel tempo intermedio è loco domini, e solo se dalla sentenza emerge 
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lincile se l'imprenditore fosse pronto a prestare la satiadatio invece 
•della repromissio, anche se Pavversario volesse accordarglielo, con 
o senza cauzione, egli non conseguirebbe questo diritto, perchè ap- 
punto il dennnciante non può disporre del luogo pubblico come 
<lella sua privata proprietà. Di una difesa legale gode chi edifica 
in pubblico, solo quando ha dimostrato il suo diritto^'). 

h) Accanto a questo generale interdetto ne quid in loeo puhhì. 
esclusivamente proibitorio si hanno anche speciali interdetti per 
Pnso della via publica^ del flumen pubi, e della ripa fluminis così 
I)roibitori come restitutori*"). Le relative formule non contengono, 
•come quello, un' eccezione ; ma ben sono projwsti, nell' editto, 
interdetti speciali de via publica et itinere pubi, reflc. e de ripa 
munienda "), e potrebbe sembrare che questi, di fronte agl'inter- 
detti mentovati, si rappresentino materialmente come eccezioni 
<lella stessa importanza del « praeterquam quod lege etc. concessum 
-erit » nell'interdetto ne quid in loco puoi. Ma non è questo il caso. 
Se, cioè, contro chi edifica in via pubi, o in flumine pubi, è 
promosso V interd. ne quid in via pubi, o in flum. pubi, fiat^ 
l'impetrato di fronte ad esso può rispondere che egli colla sua 
«ostruzione aveva di mira la refezione della via o il consolidamento 
<lella riva, e fare istanza per l' interdetto relativo a tutela di 
•questa attività. A prima vista i due interdetti sembrano con- 
traddirsi. Ma essi possono tuttavia sussistere benissimo l' uno 
xicx^anto all'altro, perchè il presuj>posi:o dell' interdetto rilasciato 
jirima o contemporaneamente al costrutttore — cioè quo ea viaidve 
«Yer deteriug sii — va inserito come limitazione dell' interdetto 
impetrato dall' edificante i>er sua difesa : dumne ea viaidve iter 
deteriug fiat. — Presupposto per l'efficacia dell' o. n. n. elevata 
alloscoiK) d'impedire l'opera è ora, come néìV interd. ne quid in via 
pubi, etc.j che coli' opera nuova realmente venga impedito l' uso 



elle egli iu realtà non ha un ìuh wdific.y gli è sottratta la facoltà fino 
.allora eoncensa e garantita. 

*') Cfr, sopra numero 56, nota 26. 

'*) L. 2 $ 20, 35 D. 43, 8; L. 1 pr. J 19, D. 43, 12; L. 1 J 11, 
D. 43, 13. 

^') L. 1 pr. D. 43, 11; L. 1 pr. D. 43, 15. 

GLttcK, Comm. Pan lette, Lib. XXXIX — 40. 
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e peggiorata la via : non suasistdndo questo presupposto, soccoml)© 
il denuneiante ; ove sussista, allora il denunciunte vince nel pro- 
cesso demolitorio. Ohe cosa adunque opera qui la remissione f 
Assolutamente nulla. Poiché il presupi)08to per la vittoria col- 
Vinterd, ne quid in via pubi, fiatj non «^. jmù grave che quello per 
la vittoria nell'interdetto demolitorio, la trasformazione del divieta 
privato nell'interdetto pretorio non reca al denunciato alcun gio- 
vamento. — Se il denunciato nel iirocesso di remissione dice che 
egli ha intrapreso 1' edificio ripa-e muniendae o itineris reficiendi 
causa y ciò non genera a favor suo un' eccezione che escluda la 
condanna sulla base dell'interdetto. Anzi egli deve soccombere 
anche se il pretore su questa base gli ha concesso l'interdetto a 
sua difesa nella costruzione, non appena è provato il presupi)osto 
dell'interdetto avversario, il peggioramento della via e simili^ 
giacché in questo caso la protezione interdittale, dipendente dal 
non esser peggiorata la via, non compete. Ma se il denuneiante 
non può provare questo presupposto, non è concepibile la soc- 
combenza dell'edificante : egli non ha bisogno a tale scopo di una. 
istanza di remissione, e il denunciato ha il solo vantaggio dell'in- 
terdetto impetrato ]>er parte sua nel processo di remissione, ch'egli 
con esso si può difendere anche centro V ulteriore turbativa di 
fatto. 

Il vantaggio dell'o. n. n. consiste qui pertanto nell'immediato 
arresto dell'opera senza audizione delle parti, e qui, come nei 
casi in cui è fondato l' interdetto generale ne quid in via pubi., 
il denuncifOnte, se realmente fosse avanzata im'istanza di remis- 
sione, rinuncenV alla o. n. n,, raggiunte con essa il proprio scopo, 
e impetrerà 1' interdetto pretorio. Una remissione propriamente 
efficace, come nell'o. n. n. iur, n. cons. e. e come nella denunciai 
corrispondente al generale interd. ne quid in loco pubi. fiat. — 
che 1' interdetto di remissione abbia riguardo al diritto mate- 
riale e richiegga jiresupposti superiori che non l' interdetto de- 
molitorio — qui non si presenta. 

Perfettamente lo stesso vale per V interdetto a difesa del 
locus sacer. Anche qui non vi ha remissione, poiché nell'interdette 
ne quid in loco sacro non si vuol provare nulla di più che nell'in* 
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tei*detto demolitorio : nei due casi l'attore deve recare la prova 
cbe si costruisce in loco sacro, e non si dà un'eccezione del diritto 
a questa costruzione *'*). 

Nel locus religiosiis si può pensare a un' eccezione inserita 
nell'infera, ne quid in loco relig, fiaty sulla base del ììas aepulcri 
(L. 1 § 5 de niort. infer, 11, 8), e in questa forma può presen- 
tarsi una remissione che giova all'imprenditore. 

Dalia considerazione dei diversi casi di remissione risulta 
die l'interdetto realmente nuovo è soltanto l'interdetto di remis- 
sione dell'o. n. n. iur. n. c&m. c. , e perciò nel titolo del D. 43, 
25, si parla soltanto di esso. Gli altri c>asi di remissione conten- 
gono soltanto modificazioni di interdetti già sussistenti, i quali 
non avevano affatto bisogno d' esser particolarmente accolti nel- 
l'editto. 

§ 1073 b. 
2. Cautio ex operis novi nunciatione. 

a) Principi della cauzione in generale — Oggetto della pro- 
messa — Condizioni della scadenza. 

61. 1. Alla causa principale di revoca dell' o. n. n., laremis- 
i^ione pretoria, è stata parificata la cauzione extra giudiziale. In 
ordine a questa cauzione ex o. n. n. o stipulatio de o. n. n. regna 
non minore controversia che nella remissione pretoria di cid essa 
è il surrogato. 

Propriamente la controversia concerne soltanto la cauzione 
ex 0. n. n. iìir. n. com. e. e a questa hanno principalmente l'oc- 
<5hio le nostre fonti •'). Per vero la cauzione in tutte le si>ecie 
della o. n. h. ha l'efficacia che il divieto puramente formale che 
finom sussiste e la competenza dell' interdetto demolitorio vengono 



••) La legge 1 $ 2 wc quid in loco sacro 43, 6 per la quale è escluso 
l'interdetto se qualche cosa ornamenti e non deformitatis tei incommodi 
causa fitj non contiene un' eccezione, bensì un semplice presupposto del- 
Tinterdetto che deve ugualmente esistere nell'interdetto demolitorio. 

'^') Il passo principale sulla nostra cauzione L. 21 h. t. parla della cautio 
^x o. n, n, iur, n. cons» e. 



316 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1073 b. 

ad esser tolti di mezzo, ma nel resto sussiste ne' singoli casi una 
grande differenza. 

Anzitutto la o. n. n. damni dep. e, si separa dalle altre 1 1 
questo rapporto. In essa la proibizione di edificare è soltanto mezzo 
al fine : colla prestazione della cautio damni infecti è raggiunto lo 
scopo di questa denuncia, e la denuncia del tutto estinta. D'im 
restituere dell'opera non si parla più, ma solo di un'azione ex sti- 
pvlatu per il risarcimento nei casi di danno realmente soprag- 
giimto. Il denunciato, il quale invece di fare istanza per la rcr 
missione, presta la cautio estragiudiziale damni infectij rinuncia 
all'esame della questione, se egli sia tenuto alla cauzione, non si 
può dire perciò che la cauzione estragiudiziale ha per lui un'uti- 
lità. Ma poiché lo scopo dell'o. n. n. damni dep. e. è unicamente 
il conseguire una nuova azione per il caso di danno verificatosi, la 
cauzione prestata non ha altra efficacia che di fondare questa azione 
per il denunciante e di revocare il divieto della costruzione per l'im- 
prenditore, ma questo non consegue Vinterd. ne vis fiat aedifi^canti ")- 

Nell'o. ». n. iur. n. cons, e. e iur. pub. t. e, invece colla 
cauzione si deve dare garentia per l'esito di un'azione già innanzi 
fondata, in altre parole la cauzione qui non è una stipulatio pras- 
toria cautionalis^ bensì judieialis (L. 1 § 1, 2 de stip. prosi. 46, 6). 
La x^romessa di colui che presta la cauzione è qui diretta allo 
stesso scopo al quale mira l'azione che compete anche senza la 
cauzione, cioè il restituere dell'opera, e il presupposto sulla base 
del quale chi la presta si obbliga, è il diritto di proibire del de- 
nunciante e il torto materiale del costruttore. — Ma nel resto 
esistono delle differenze tra la eduzione ex o. n. n. iur. n. cons. e. ed 
iur. puoi. t. e. Anzitutto che nella seconda non si hanno di 
mira altri presupposti nella persona del denunciiuite, aenonchè il 
luogo in cui l'opera è intrapresa sia locus puiblicus, sacer eie.; 
I)oichè da questo solo emana già il suo diritto di proibire — pre- 
8upi)osto che deve egualmente esser provato nell'interdetto de- 
molitorio — e clie in più casi è concesso al convenuto, a diffe- 
renza dell' interdetto demolitorio, l'eccezione d'un ius asdificandi •*)y 



•') Vedi Hopra numero 30, nota 12. 
•') Cfi*. sopra numero 60. 
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mentre nella cauzione ex o. n. ». ìt#r. n. cong. e. è precisamente 
il materiale ius prohibeiidiy proprietà o servitù, che costituisce il 
presapiwsto per la scadenza della cauzione, e questo presupposto, 
a differenza dell'interdetto demolitorìo, deve esser provato dal de- 
nnnciante **). Un'ulteriore e più importante differenza è cbe chi 
presta la cauzione è ]>rotetto unicamente nell'o. n. n. tur. n. cons, e^ 
da uno speciale interdetto ne vU fiat aedificanti fino a prova del ius 
prohihendi da parte del dennnciante, mentre nelPo. n. n. iur.publ, 
t. e. questo mezzo giudiziale gli compete tanto poco quanto nella 
denuncia damni dep, e. E conciò si riconnette, come noi abbiamo 
visto innanzi, la differenza ulteriore che là si deve prestare la «a- 
tisdatiOy qui soltanto la repromissio *^). 

Ora, poiché i principi della cautio ex o. n. n. damni dep, e. 
si determinano semplicemente secondo i principi vigenti nella e. 
damni infecti, e quelli della cautio ex o. n. it. «tir. pubi. t. e. sono 
essenzialmente esauriti con ciò che è stato detto qui e innanzi circa 
la remissione, non resta nel seguito che sottoporre ad esame la cau- 
tio ex o. n. n. iur. it. cons. e, la quale è senza dubbio la più 
importante. 

Di questa cauzione — astraendo i>er ora dagli effetti della me- 
desima — è detto che essa deve essere una satindatio (L. 2 § 3 
A. /.); ch'essa appartiene alle stipuìationen praetoriae^ quae propter 
iudicium intcrponuntury ut ratum fiat, come la cauzione iudicatum 
solvi (L. 1 § 1 de stip. praet. 46, 5), ma ch'essa non contiene i»r 
certam quantitatem, bensì rei restitutionem (L. 2'eod.) ch'essa, sevi 
sono più denunciati, vuole esser prestata da un solo, quia restii u- 
Ho operis prò parte fieri non possit (L. 21 § 5 A. /.); che se più 
persone hanno fatto la denuncia, si deve anzitutto determinare tìi 
prestar cauzione ad una di esse, ma per il caso di dissenso tra 
i vari denuncianti vuol essere prestata la cauzione a ciascuno (L. 21 
§ 6 *. f.); che la condizione della scadenza è si res iudicata fuerii 
aut res non defendatur; e che anche de dolo malo clausula subicitur 
(L. 21 § 2 A. t.) e che i)er il cast» si res iudicetur sire res non de- 



**) Cfr. Aopra nniu. 49 e eeg^g. num. 57 e segg. 
•*) Cfr. mini. 60, not* 57. 
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fendatuTf atipulatio in id committitur^ ut viri boni arìntraiu res re* 
^tituatur {li. 21 § 4 A. t.); che nella stipulazione deve esser sta^ 
stabilito un termine certo, in guisa che dopo il decorso di 
esso chi presta la cauzione non x)ossa esser più convenuto in 
base alla stipulazione, ma altresì non goda più della difesa 
delP intera, ne vis fiat aedifi^eanti (L. 13 § 1; L. 20 § 9, 10, 
14 /(. t.y, e Analmente che da parte di chi presta la cauzione he- 
redis mentio fit, cìoh si garentisce anche per gli eredi (L. 8 § 7 
h, #.)• Alla reale cauzione deve essere parificata la debita offerta, 
e la non accettazione della medesima (L. 20 § 5 h. t), 

62. Per ciò che concerne ora gli effetti della cauzione, de- 
vono anzitutto distinguersi gli effetti generali relativamente al 
divieto creato dalla o. n. n. e gli effetti speciali da un laio per 
chi presta la cauzione, dall'altro lato per il denunciante. J«*efl&-^ 
cacia generale è indicata in modo pregno dalla dichiarazione della 
L. 5 § 17 A. ^. : perindeest ae si o. n. n. omissa {missa) esset. ho» cau 
zione è pienamente uguale alla remissione pretoria, ed è locOy vice 
remi88ÌonÌ8 (L. 20 § 1 , 4 h. t.\ la cosa è allora in ea causa ut 
reniitti déberet (L. 20 pr. h. t.)\ dopo la cauzione dovrebbe ancue 
il pretore pronunciare la remissione, ma la remissione pretoria non 
è allora necessaria (L. 1 § 2 de rem.) Se adunque la cauzione è 
parificata alla remissione pretoria, la sua efficacia è che il divieto 
formale indipendente da un diritto materiale d'impedire e sussi- 
stente finora è revocato, e per conseguenza l'interdetto demolii 
torio, che in caso di contravvenzione compete prima della cau- 
zione e remissione, viene escluso **). 

Con questa generale efficacia che annienta il diritto, la quale 
^efficacia è inerente alla cauzione anche nelle altre due specie di 
•ilenuncia, non è esaurita l' importanza della cautio ex o. n. n. 
iur. n. cons, e. Essa è qui anche generativa di diritti e in primo 
luogo da parte di chi presta la cauzione. Questi è ora, per lo 
meno in via formale e provvisoria, autorizzato a continuare tran- 
•quillamente la costruzione, e il denunciante, garantito per la re- 
stituzione mediante la cauzione, non deve ormai, prima della prova 



^^) Sul punto che la cauzione come la remissione revoca il divieto ipso 
iure, v. sopra n. 42. 
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del SUO diritto materiale, impedire chi presta la cauzione né con 
nuove opposizioni né con vie di fatto. Come per P innanzi il de- 
nunciante colla o. n. n. aveva conseguito il possesso del diritto 
di impedire e in questo possesso era protetto dall'interdetto de- 
molitorio, così ora il denunciato colla cauzione è venuto nel pos- 
sesso della facoltà di edificare, e in questo possesso è protetto 
GÓìVinterd. ne vis fiat aedif. *') — In questo interdetto •") ha di- 
ritto di agire colui, in rapporto alla cui opera la cauzione è stata 
prestata oppure offerta, sia dal denunciato stesso o da un altro. 
1/ interdetto è proibitorio, diretto contro l'impedimento nell'eser- 
cizio della facoltà d'edificare conseguita colla cauzione, né importa 
U diritto materiale d'edificare all'attore (L. 20 § 10, 11 h. L). 
L' interdetto compete anche post annum e anche heredi ceterisque 
sìiccessoribus (L. 20 § 16 h. t.) "). — Per ciò che riguarda la 
persona del convenuto potrebbe sembrare, secondo la regola che 
is qui satisdedit hoc ipso possessor constitiitus est (L. 7 § 2 quod vi} 
e secondo la dichiarazione d'ULPiANO nella L. 20 § 10 h. t. 
« hoc interdictum prohibitorium estj ne guis prohibeat facete vo" 
lentem », che chi presta la cauzione potesse fare uso dell'inter- 
detto contro qualunque terzo che l'impedisca di continuare. E 



•') Cfr. sopra n. 33. 

**) La formala è contenuti! nella L. 20 $ 9 /i. /. Clie l' interdetto é 
fondato solo nella cauzione ex o. n, n. iur. n, cons, e. e non anche nella 
cauzione damni dep, e iur pub. f. e. è 8tato dimostrato innanzi (N. 30, 
nota 12 e N. 60, n. 57). La non accettazione della cauzione debitamente offei-ta 
è parificata alla pn'Htazione della cauzione ; ma mentre questa parifica- 
zione è perfetta in rapporto airefficacia abolì ti va, V annullamento del di- 
vieto, circa V attribuzione di questo intenletto la parificazione ha luogo, 
se il rifiuto perdura ; se il denunciante piit tardi è pronto airaccettazione, 
mentre ora il costruttore non vuole prestar cauzione, questi non si ( spone 
per vero air interdetto denioUtorio (Vedi sopra n uni. 42 iu pr.), ma non ha 
la protezione del nostro intenletto « per te stat quominus satis detur ». 
Coir 'estinguersi della cauzione, quindi in ispecial modo col decoi*so del 
termine si estingue l'interdetto: «si satis datum sit, cautum tamen non 
perseveret, cessat interdictum ». L. 20 ^ .14 h. t. 

*') Sulla lezione hoc interdictum cessai (invece dì etiam) post annum^ 
cfr. Stolzel, pag. 113. 
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oiò viene sostenuto da taluni '*). Però a torto. Il divenire pos- 
^ssor si riferisce soltanto alla posizione di chi presta la cauzione 
di fronte al denunciante, che perde il possesso della facoltà di 
impedire, ottenuta colla o. n, n. in conseguenza della cauzione, 
e ormai la facoltà d'edificare passa nel convenuto, mentre il de- 
nunciante consegue un diritto dalla cauzione; ma i terzi, i quali 
non acquistano direttamente diritti dalla cauzione, non devono 
nemmeno perdere diritti per effetto di essa, e nella loro posizione 
giuridica nulla è pregiudicato. Che dalla generale dichiarazione 
ne QUis proh, fac, voi. non possa ricavarsi alcun argomento di 
prova, risulta — lasciando pure che anche altrove nella for- 
mula degli interdetti l'espressione va molto al di là della volontà 
pretoria e deve essere interpretata restrittivamente — dalla L. 5 
^ 20 h. t. : se V interdetto fosse attribuito contro qualunque terzo 
«he impedisce il cavente, il procuratore sarebbe qui tenuto in 
propria i)er8ona, non già quale difensore del denunciante. 

(53. L'efficacia speciale generativa di diritti della cauzione 
per il denunciante consiste in questo, ch'egli dalla stipulazione 
ottiene un credito condizionato ed è garentito relativamente alla 
promessa contenuta nella stiiuilazione ossia relativamente a quello 
cui mira, anche senza cauzione, la sua azione sulla base del ius 
prohibendi, che costituisce la condizione della promessa, cioè in rap- 
porto alla restitutio operis. Katuralmente questo diritto obbligatorio 
«ade, se il termine aggiunto alla stipulazione è decorso senza che il 
«avente abbia fatto uso della facoltà di continuare la costruzione rag- 
giunta mediante la cauzione ''), caso che certo appena si presen- 
terà, x)erchè il denunciato ha bisogno della cauzione solo quando 
«gli vuole costruire, ma non quando egli vuole interrompere. Si- 



■") Per e». Heimbaoii nel l^essico giuridico^ 7, pag. 602 ; se anche il 
PuciiTA, Lezioni j pag. 396, come opina lo Stolzel, pag. 315, non è 8i- 
<;uro. (Egli dice soltanto che il denunciato ha l' interdetto ciMitro ogni 
turbativa; ciò si può sempre riferire alle turbative jier opera del denun- 
-ciante) . 

'') Che la detenninazione del tempo nella stipulazione non si riferisca 
jìirintentare l'azione, bensì al costruire entro il termine è stato osservato 
dal Rl'dorff {ì, c. 154), facendo richiamo alla L. 13, $ 15 de damno 
inf. 39, 2 e con ragione. 
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miimente s'intende da sé che in caso di cauzione offerta, ma non 
accettata dal denunciante, si verificano bensì gli effetti per il 
denunciato, revoca all'interdetto demolitorio e nascita delVinterd; 
ne vis fiat aedif.y ma il denunciante non può derivare alcuna pre- 
tesa dall'offerta non accettata. Quale importanza abbia l'obbliga- 
zione derivante dalla stipulazione, e come si comporti V(ictio ex 
^tipulatu rispetto all'azione colla quale si può far valere il ius 
prokibendi indipendentemente dalla cauzione, è questa disamina 
il compito che si riserva alU> successiva indagine. 

In altri termini, benché in generale sta cosa stabilita che 
la cauzione ejr o. n. n. è una promessa dipendente dalla condi- 
zione dell'esistenza d'un materiale ius prohibendij coWsl qiiBÌe il de- 
nunciante è garantito in rapporto all'opus per cui vien fatt« la 
denuncia, tuttavia le idee sul contenuto e l'es-^enza di questa 
<'auzione, sulle condizioni nelle quali ha luogo la sua decadenza, 
sulla sua relazione colla cautio iudicatum solvi ^ e sul processo che 
si avvera dopo la sua prestazione — cioè se il ius prokibendi debba 
«sser fatto valere coli' actio eonfessoria o negatoria prima che 
possa intentarsi Vactio ex stipulatUy ovvero se senza un simile 
processo preliminare il denunciato abbia azione in base alla cau- 
zione e possa provare il suo ius prokibendi in questo processo 
— sono profondamente diverse. 

Xaturalmente questa diversità di concetti esercita la sua in- 
fluenza in ordine alla ricostruzione della formola della cauzione. 
Secondo il Hasse (pag. 620) il denunciante stipula che se egli nel 
processo ordinario ha dimostmto il suo ius prokibendi, o l'avver- 
f^ario è contumace, ciò che è stato fatto nel frattempo dal pro- 
mettente stesso o dal suo successore in rem o im, deve essere 
restituito, ovvero si devono prestare i danni interessi. Conforme 
41 questa premessa il Hassk ricostruisce così la stipulazione : 

« Quem in locum nunciatum est, ne qu. o. n. f., quod in eo 
loco aut per te aut per heredem tuum aut per eum qui tibi he- 
redive tuo in rem successerit, factum erit, si iniuria id factum 
esse apparebit aut res non defendetur, id nisi restituetur quanti 
ea res erit dare siwndes? » '■). 

•-) Sugli errori di questa fonnnla cfr. Schmidt S, pag. 22, nota 11. 
GlQck, — Comm. Pamìette Libro — XXXIX — 41. 
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Lo SCHMIDT (Rivista di GiesseUj Vili, pa^. 22., Annali del 
diritto rom. coni. IV, paof. 215 sg^)., e dietro a lui lo StOlzel. 
(pag. 106) e altri, ammette la seguente redazione: 

« Qaoil n. o., q. d. a., a te heredibusve tuis vel cet^ris sue- 
cessoribiis intra annnm factum erit, id si non iure factum esse 
iudicatum erit aut si res arbitratu boni viri defensa non erit re- 
stituì arbitratu boni viri aut, si ita mihi placuerit, quanti ea 
res erit, tiìntam pecuniam a te heredibusve tuis dari dolum malum 
abesse abfuturumque esse spondes ». 

Egli parte da questa premessa: la stipulazione garantisce 
relativamente ad un'opera, la quale è per avventura fatta entro- 
un determinato tem])o, essa scade in tre diversi casi (sentenza, 
che la costruzione è illegale, negligenza della difesa giudiziale,, 
esistenza del dolus), Pobbligazione è concepita alternativamente 
rem arbitratu boni viri restituì o quanti ea res est, e a scelta del- 
l'attore, essa si riferisce espressamente all'erede (Vili, pag. 22)^ 
ma il cavente non si vincola semplicemente se in generale viene- 
costruito, cioè non si vincola se un terzo, che non trovasi in al- 
cuna relazione giuridica col denunciato, intraprenda la costruzione 
(IV, pag. 216-217). 

Il RuDORFK (pag. 144), contro la cui ricostruzione è diretta 
l'ultima osservazione dello Schmidt, costruisce la seguente formulai 

« Quelli in lociim mine, esine qu o. w. /., q. d, a.j quod in 
eo loco intra annum, ex quo nunciatum est, o. n. factum erit,. 
sive iudicatum fuerit (ius mihi esse prohib. ne me invito fiat^ 
tibive ius non esse ita aedificatum habere), sive ante rem indicar 
tam causa quae acciderit ncque res defendatur, id a te herede 
que tuo recte restitutum iri, aut si mihi ita i)lacuerit ncque re- 
stitutum fuerit, quanti ea res erit, tantam pecuniam dari deque 
ea re dolum malum abesse abfuturum esse S])ondesne? ». 

Finalmente Ubbelohde (Rivista di Giessen, Xuova serie.. 
XVIII, pag. 105 sgg. 115) ammette una duplice formula di 
stipulazione, ima per la rei restilutio^ l'altra per la incerta quan- 
titaSj e concepisce la prima nel modo seguente : 

« Quod o. n., q. d. a., a te heredibusve tuis velceteris sue- 
ccssoribus i. a. factum erit, id si non iure factum esse iudicatimk 
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«rit aut si res arbitrata boni viri defensa non erit, a te lieredibusve 
tuis restituì dolninque maliim abesse abfutarumque esse spondes f ». 

Mentre la seconda dovrebbe essere così concepita: 

« [defensa non erit], restituì aut si ita resti tutuin non 

*erit, quanti ea res erit, tantam pecuniam a te heredibusve tuis 
•ilari dolumque malum habesse abfutarumque esse sx>ondes! ». 

Prima d'addentrarci nelle idee che sono a base di queste 
•diverse redazioni circa il contenuto della promessa, giova discutere 
la questione sid rai)porto subbiettivo della promessa, relativamente 
:alla quale il Rudorff si trova in opposizione cogli altri scrittori. 

Evidentemente il Rudorff è incorso in im eqidvoco. Egli 
-dice (pag. 145) : « La clausola ereditaria appare solo dal lato 
del denunciato, mentre dal lato del denunciante la morte annienta 
Pef&cacia (L. 8 § 6, 7 h. t.) ». Questo estinguersi dell' o. n. w. 
per la morte del denunciante, di cui è parola nella L. 8 § 6 cit., 
43i riferisce però solo all'obbligo d'interrompere fondato dall'o. ». n, 
non già all'obbligo di restituire : in base alla promessa di resti- 
tuzione compete naturalmente anche una ragione giuridica agli 
-creili del denunciante '^). Far menzione di questi, come aventi 
•diritto, era superfluo : essi succedono naturalmente in questo, 
•come in ogni altro diritto di credito del defunto. La circostanza, 
dalla quale il Rudorff è stato indotto a questo errore, è un 
altro errore, che si dà a divedere anche nella sua formula. Egli 
•concepisce la clausola ereditaria dal lato del denunciato che presta 
la cauzione, come se gli eredi fossero obbligati alla restituzione 
di ciò ch'è stato fatto dal defunto. Ma per questo non fa bisogno 
di nuovo d'una menzione particolare degli eredi, per lo stesso 
motivo per cui essa è superflua dal lato attivo '*). Piuttosto la 
clausola ereditaria, dal lato passivo, ha evidentemente soltanto il 
«enso, che il cavente presta la cauzione anche per ciò che è fatto 



•') Come del resto essi, se prima della morte del denunciante abbia 
avuto luogo una contravvenzione contro la o. n. u., non rìniossa né dalla 
remissione, né dalla cauzione, possono far valere il debito incondizionato 
della restituzione colP interdetto demolitorio. 

'*) L' erede del denunciato che presta la cauzione non è tenuto naturai 
mente com3 nell'interdetto deinolitorio solo in id quoti ad eum pertinet 
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dai suoi eredi dopo la sua morte, e con questo obbliga ^li eredi 
per la loro attività, cosicché la redazione delle altre forniide : 
qtMd o. n. a te heredibusve tuis factum eritj è la giusta *'). — Ma 
che avviene se le costruzioni sono fatte da terzi? In base all'o. 
n. n,j anche i terzi sono obbligati per il fatto loro. Colla cauzione 
è ormai eliminata la o, n, n., cosicché essi non devono più esser 
citati colP interdetto demolitorio ■®) : in base alla promessa di 
restituzione data da un altro, non compete naturalmente alcuna 
pretesa contro di loro , resta adunque soltanto la questione, se 
il denunciato debba prestar cauzione anche per gli atti di terzi. 
Questa richiesta sarebbe però profondamente ingiustificata : il 
denunciato non può, come a buon diritto rileva lo Schmidt (IV, 
p. 217) di fronte al Rudorff, essere obbligato per P attività d* 
qualunque terzo, che non trovasi con lui in veruna relazione 
giuridica. Altra cosa è quando sussiste una tale relazione giuridica?, 
quindi allorché il denunciato ha trasmesso a un successore il 
fondo in questione. O la formula abbracciava espressamente questO' 
caso, o é pure concepibile che qui la clausola doli soggiunta alla 
promessa, conceda la debita protezione per il denunciante. 

G4. Sul contenuto e sull'oggetto della promessa prestata dal 
cavente regna, specialmente nei tempi moderni, grande contro 
versia. La communis opinio^ come rappresentanti della qimle pos- 
sono essere indicati lo Schmidt, il Eudobff, lo Stòlzel e il 
KabIiOWA, ritiene in generale, benché con alcune divergenze nei 
particolari, che la promessa fosse concepita alternativamente pe 



'*) Se, come è l'intenzione della L. 8 $ 7, deve essere posta in rilievo 
una specialità per gli eredi del costruttore in antitesi agli eredi del de- 
nunciante ($ 6), non si può intendere che sia qualchecosa che dal lato 
attivo si riveli come dal lato passivo; non si può quindi intendere clie 
l'interdetto fondato sulla contravvenzione del costruttore competa anche 
contro i suoi eredi, poiché questo trapassa anche attivamente agli eredi del 
denunciante, benché la o. n. n, per sé stessa sia estinta colla morte de 
denunciante, bensì che gli eredi sono tenuti per il proprio fare dopo la morto 
dell'ereditando. Come prova per questa responsabilità dell'erede in baso 
iUla 0. n. ». il $ 7 reca che la cauzione fa menzione degli eredi e del 
loro fare, cioè che essi colla cauzione la quale revoca il divieto della 
o, n« n^ sono insieme obbligati per il loro fare. Cfr. sopra N. 38, nota 76. 

^•) Cfr. sopra num. 42, nota 28. 
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restituire ovvero i)el quanti res est, e che il denunciante, a sua 
scelta, ])oteva agire per Fano o per l'altro. Alla comune opinione 
recentemente s' è opposto U^bbelohde (/. e. Cfr. anche le sue 
Obbligazioni, p. 98 sgg.) ; combattendo Pidea clic la stipulazione 
stessa abbia appunto una redazione alternativa, ha sostenuto che 
vi fossero due formule, V una per la rei restitutiOy l'altra per il 
quanti res estj delle quali il denunciante a suo piacere avrebbe 
potuto scegliere Puna o l'altra. 

Si deve tuttavia contraddire all' una e all'altra opinione, e 
affermare che la cauzione ha per oggetto semplicemente il resti- 
tuere. 8e fosse vero ciò che dice lo Stòlzel (p. 105) : « Pessere 
la ^tìpnìazione iudicatum solvi divettsb non a una incerta qtMntitaSy 
bensì alla rei restitutio^ si può bene indicare quale una differenza 
di forma, non già di pratici risultati », certamente sarebbe su- 
perfluo l'esame di questa questione. Ma in realtà P affermazione 
di Stòlzel, come sarà chiaro in seguito, è assolutamente infon. 
data. 

Esaminiamo dapprima l'opinione degli avversari cogli argo- 
menti recati, e anzitutto la communis opinio. Lo Schmidt (IV, 
pag. 218 n. 44) riguarda la L. 21 § 4, la L. 12 e la L. 21 § (>, 
7 h. f., coDie decisive per la redazione alternativa. V ha certo testi 
concepiti in guisa, che si poteva essere indotti ali- opinione - 
che la stipulazione miri esclusivamente alla restituzione, ma 
in questi testi sarebbe appunto rilevato soltanto uno dei lati. 
Della stessa opinione sembra essere il Rudorff, poiché, sebbene 
combatta V opinione dello Schmidt, per il quale la cauzione 
ex o. n. n. è un' anticipata eautio iudicatum solvi j e osservi in 
proposito, che nella stipulazione relativa alla costruzione, è prò* 
messa soltanto la restituzione, non già il pagamento del giudicato 
(pag. 146), tuttavia egli, nella formula della stipulazione da lui 
costruita, determina l'oggetto alternativamente, appunto come fa 
Io Schmidt, solo con questa differenza, che egli sulla base della 
L. 21 § 4 ft. t., prima del secondo membro di questa alternativa 
{quanti ea res erit) inserisce anche 1' aggiunta « neque restitutum 
/uerit ». — Quest' aggiunta che lo Schmidt (IV. p. 215 n. 8) 
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dichiara superflua è mantenuta dal Karlowa (p. 85) *'), e vien(^ 
ad essa attribuita l'efficacia che lo stipulante, prima che Fazione 
venga promossa in base alla stipulazione, dovrebbe tollerare qualora 
l'altro voglia compiere la restituzione dell' opera, e solo quando 
1' avversario faccia che s' inizi il giudizio, egli abbia la scelta di 
promuovere 1' azione per la restitutio operiH , ovvero per il qìianti 
res est. 

Se noi dapprima facciamo astrazione dalle fonti, e ci doman- 
diamo che cosa abbia promesso al denuncianti l' imprenditore, 
cui si fa divieto coli' o. n. n, a fine di esser libero dal divieto, 
senza impetrare la remissione dal pretore, la risposta sarà senza 
dubbio la seguente : egli promette quello stesso cui sarebbe te- 
nuto in forza del decreto di remissione, la restituzione di ciò che 
ha costruito nel frattempo, ove al denunciante competesse real- 
mente un iu8 prohibendi '"). Per quale ragione deve egli aggiun- 
gere ancora aut quanti ea res erity e rispettivamente avt si resti- 
iutum non erit, qu, ea res eritj tamtam pecuniam duri spondeo f 
Quale vantaggio riceve il denunciante da ciò, che egli può chie- 
dere pure i danni interessi f Alla prestazione dei danni interessi 
si viene in caso di disobbedienza del convenuto di fronte air ar- 
bitrivm iudicis de restituendo anche senza questa promessa parti- 
colare e l'attore, c»olla scelta dell'azione per il quanti res est^ si 
verrebbe a sottrarre soltanto la possibilità della propria valuti^zione 
dei danni interessi mediante itiramentum in ìitem. A che dunque 
l'alternativa redazione pel restituire o pel quanti res est^ se non 
porta essa un vantaggio né all' imprenditore, che naturalmente, 
ima volta prestata, la cauzione , prima della prova del ius 
prohibendij non farà volontariamente la restituzione, nò al denun 
ciante! È pienamente fondato ciò che dice Ubbelohde (/. <?. XVIII, 
p. 104), che 1' alternativa redazione restituì aut si rest. non erit 
qu. ea res erit, etc., allora soltanto ha senso, quando ogni membro 
della medesima si realizza di per sé, e quindi per giustificarla 
si deve affermare che anche la restitutio operis necessariamente 



'■) Cfr. anche Ubbelohde, /. e, XVIII, pag. 103, 104. 

•') Cfr. anche Schirmer: Le stipulazi^mi giudiziali pretorie, pag. &4k, 
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si potesse conseguire mediante diretta coazione, il che non si 
può dimostrare '•). 

Esaminando spregiudicatamente le dichiarazioni delle fonti, 
non si può disconoscere che esse confermano la nostra idea, in 
quanto — fatta sola eccezione per la L. 21 § 7 A. f. che i)er 
altro non contiene neppui*e una prova per l'alternativa redazione 
nel senso degli avversari — dovunque si discorre soltanto di 
restituere, come contenuto della cauzione. 

Così si dice anzitutto nella L. 20 § 1 h, t. : vice nuìiciatioìiis 
mirgesce satindatio de op£be restititendo interposita^ e nella 
L. 21 § 1 eod. : quoniam cautum habet de opere restituendo. 
E se anche si vuole scemare la forza probatoria di questi passi, 
osservando che in essi è rilevato soltanto uno dei lati, e che 
anche la redazione pel quanti ea res erit si riferisce alla restitutia 
operi», e perciò dove Pallegazione esatta del contenuto della sti. 
pulazione non imi>orta, essa avrebbe ben jwtuto venire indicata 
con questa breve espressione, tuttavia quest'osservazione non può 
venir opposta a quei passi , i quali hanno ap])unto per iscopo di 
riferire il contenuto della stipulazione , e che qual contenuto 
menzionano unicamente la restitutia operis. Tale è il caso della 
li. 21 § 4 h. t.j ove Ulpiano dice : stipulatio in id committitur^ 
vt res arbitratu boni viri restituatur **). In connessione con questo 
passo e colla L. 2 de stip. praet. 46, o., che è da esaminare tra 
breve, anche la L. 21 § 5 h, t. consegue forza probatoria : secondo 



'•) Se il Karlowa, pag. 85, 86, opina al contrario che, malgrado la 
ìuammiftAibilità di una tale coazione diretta, 1' alternativa conserva U suo 
senso buono, in qnanto il convenuto poteva bensì cAitare la condanna 
colla restituzione nel!' azione per la rei resiilutio, ma non per il quanti 
res est^ sta sempre che questa non è risposta alla questione che cosa 
gio\n questa alternativa al denunciante, il quale preferisce la restituzione 
alla composizione in denaro ed eventualmente V estimazione propria del 
suo interesse col giuramento in lite alla prova per vìh degh ordinari 
mezzi. Cfr. sopra n. 65, n. 99. 

•) Che questo passo, a cagione delle parole del quod fti ita restitutum non 
erit eie, adoperato dagli avversari come argomento per la redazione alter- 
nativa, non è in grado di provare la redazione alternativa sarà dimostrato 
in seguito. 
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essa, di più denunciati soltanto uno deve prestar cauzione, qvia 
restitutio operis prò parte fieri non possit. Ora, anche nel caso in 
cui il restituere costituisce la condizione negativa per la presta- 
zione del quanti rea ent^ la restitutio non può esser fatta prò parte^ 
ma la conseguenza che si deriva dal prò parte restituì non posse^ 
che soltanto un denunciato debba prestar cauzione, coglie nel 
vero solo presupponendo che si prometta lo stesso restituerey non 
già presupx)onendo che la promessa sia concepita per il quanti 
res est j nisi restituatur*^). — Meno che mai la forza probatoria 
della L. 2 de stip. praet. può venir revocata in dubbio, osservando 
che vi si rileva solta,nto uno dei lati della stipulazione. Paolo 
distingue due specie di stipulazioni pretorie : aut rei resUtutionem 
continent aut incertam quantitatem ; le prime danno fondamento 
a un'obbligazione indivisibile per il restituere a causa dell' indivi- 
sibilità dell'oggetto, le ultime invece un' obbligazione anticipata- 
mente divisibile per il quanti res est ; quale esempio per la prima 
classe si adduce unicamente la cautlo ex o, n. n., quale esempio 
per la seconda specie la eautio iudicatum solvij de ratOj damni 
infecti. Come è ora possibile che Paolo^ quale unico esempio di 
una stipulazione indivisibile rei restitutionem continens^ in antitesi 
alla stipulazione divisibile per il quanti res est, nomini una cau- 
zione , la quale — come ammettono gli avversari — unisce le 
due proprietà, una cauzione che è divisibile e indivisibile con- 
temporaneamente, diretta alla rei restitutio e 2lì quanti res est? Cosi 
non poteva scrivere Paolo, se la eautio ex o. n, n. non mirava 
in effetto semplicemente al rem restituire. 

Quali passi ora si vogliono recare dagli avversari per Pal- 
ternativa redazione della eautio ex o. 7i. n, f 

Lo ScHMiDT attribuisce il peso principale alla L. 21 § 4 
h, t.j di cui noi ci siamo giovati per V ax)punto qualA prova pei 



*•) È questo un princìpio il cui Hignitieiito e la cui portata risulterà 
tanto più nella disamina 8ui principi fondamentali circa la divisibilità e 
indiviflibilità dell' obbligazione. Per ora questa disamina deve rimaner 
fuori, poiché essa getta luco non soltanto su questo passo, ma anche su 
altri passi. 
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la redazione nella rei re^titutio. Qnesta ìe^ge completa è del 
seguente tenore : 

« Sive anteni res iadìeetur sive res non defendatnr, stipolatio 
in id committitnr, ut viri boni arbitratu res restìtnatnr: qnod si 
ita resti tntnm non erit, quanti ea res erit, tantam |>ecaniam 
dabit, si hoc jietitorì plaenerìt ». 

Dalla frase quod 9i eie. ed in particolare dalle parole »i hoe 
petUori placuerit dovrebbe se^nùre che la stipulazione stessa è 
concepita alternativamente. Ma ciò non può esser concesso. 

Se si è verificata la ci>ndizione, scade la stipulazione in iJ« ut ò. 
r. arh. res restì tuatur, e allora l'ojrgetto in cui scade la stipula- 
sione è anche quello dell* azione nascente dalla stipulazione, 
quindi il restituere. Come ora in base ad una stipulazione che ha 
per oggetto U reatituere si ])uò intentare un'azione per il quanti 
res est f U nostro testo iiarla dell' obblijro alla restituzione in forza 
della scadenza della stixiulazione, avente i>er og«r<?tto il resiituere. 
che ha luogo jier Pawerarsi della ccmdizione. 8olc> qiuindo il con- 
venuto di fironte SkìTarbitrium de restituendo emesso suU'nofio ex 
stipulatu è disobbediente (qNod si ita rextitututum non eritu si viene 
alla condanna nei danni interessi ^'). C*he V azione in base 
alla stipiUazione iiossa ab oriffine esser diretta ai danni inte- 



•-; Onlinariainoiite sì ainiiicrti* rhe prìiiia (riiit4*ntaix^ l'azione ex xtipnì, 
dehha e^^sere accertata re-^i-^teiiz;! cU-lla conilizioiie per V ohhli^o della re- 
stituzione, il ìh* prohibeuili. in imo siKH-:ale pnK'esso prelindiiare neg«i torio 
o confess4>rìo. Quale con>e«riU"nzji risulterei »Ih' appunto in qnesta ipotesi, 
non giusta, come vedremo, se si concede alternativamente V azione cj- 
stipnl. pel rexfifuere o pel quanti rea ext f Ammesso che il dennneiante 
avesse intentato l'azione reale p«*l suo ìhh prohihendì e ripi»rtato vittoria, 
verreblie accontato in questo pnK*esso anzitutto un arbitrtMm de reftti- 
iuendo e incaico di disobbedienzii del convenuto s;)rebbe S4'^iita la condanna 
nei danni intere<'«i. In ipiest:! iix»tesi secondo il Karlowa lo stipulante 
deve avere anche T azioiu' er atipuì. o pc^r la n-stitiizione o per i danni 
interessi : V nltinia allt>rc]i«*' il convenuto non ha es***juito V ohhli<;azione 
riconosciuta nel processi» preti minai-e per la reciti tuzione. Ma a che tale 
nuova e ripetuta azione pt*r Piuteresse al quale aveva tnitto gisi hi con- 
danna nel process4j anteriore in casii di non restituzione ? e a che la 
ripetuta azione per la restituzione, la «juale dal ni'mu'nto che il convennto 
in questo processo non pu«> c^^tc in<'!iuato alla i*estituzione più die nel 
processo anteriore, termina pun- colla condanna nel <iNaiiti re* est f 

GtQ. K, r^J>n.n. Pond-'Ue. L;b. XXXIX — U. 
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ressi, non è detto *^). Ma se lo stipulante può agire soltanto 
per la restituzione, che cosa vuol dire il passo finale « tantam 
pecimiam dabit, si hoc petitori placueritf » Kon si può intendere 
con quelle parole la regola che in conclusione si viene alla con- 
danna pecuniaria, — a parte pure la volgarità — perchè, disob- 
bedendo il convenuto di fronte 2ÌXÌ! arhitrium de restituendo^ non 
importa la volontà dell'attore, ma la condanna si verifica sempre 
nei danni interessi. Epi>ure l'attore dovrebbe avere la scelta tra 
l'esigere la restituzione e il quanti res est, scelta la quale, secondo 
la nostra anteriore disamina, non si può riferire all'esecuzione 
naturale né all'esperimento dell'azione! La spiegazione è riposta 
in due parole non considerate dagli avversari: arbitratu boni viri 
ita e ita restitutum. 

La frase ut bmii viri arbitratu res restituatur e quod si ita resti- 
tutum non erit dovrebbe esser semplicemente identica coll'altra ut 
res restituatur e qiiodsi restitutum non erit, e quindi le parole arb. 
b, V. e ita aggiunte in guisa assolutamente superflua! Xella que- 
stione se lo stato alterato da un opus novum si è ristabilito pie- 
namente nel modo antico, occorre certo più che in altri casi pro- 
cedere con una ponderazione in modo speciale accurata in tutti 
rapporti, occorre un reale arbitratus b. r»., mentre la questione 
circa la restituzione d'una cosa trattenuta non potrà forse mai su- 
scitare difficoltà "'). Perciò è qui in modo particolare necessario 
Varb. b. r., se realmente ciò che il convenuto ha fatto per l'a- 
dempimento d*i\Varbitrium de restituendo, è sufficiente per il suo 
obbligo. Se ora L'lpiano dice quodsi ita, cioè, come l'arò. 6. v. 
esige, restitutum non erit ciò non significa se il convenuto non 



"^) Il to»io potrebbe provare la redazione tiltemativa, se dicesse <*osì : 
« 8tipulatio in id coniniittitur ut re» restituatur aut quanti ea res erìt, 
tanta pecunia detur, si hoc petitori placuerit ». Ma il testo in quella vece 
dichiara per l'appunto solo: in id conimittitur « ut v. 6. arb. res restituatur »• 

•*) Si pensi per es. al caso che alcimo contro il divieto abbia demolito 
im edifìcio e ora sia tenuto alla restituzione: egli può esternamente aver 
obbedito aìViìissvs iudicis e avere edificato un edificio sullo stesso posto, 
il quale nell'aspetto esteiiore è simile all'edificio demolito, ma può even- 
tualmente essere costruito molto i)eggio. 
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Ila restituito, ma piuttosto se il convenuto ha bensì obbedito este- 
riormente al comando di restituire, quindi demolito o di nuovo 
edificato, ma non come doveva accadere secondo Varò. b. r. Ma 
se le parole s'intendono così, allora anche la frase finale ha un 
senso abbastanza semplice e naturale, cioè: se Varbitrium de re- 
stituendo viene emesso neìVactio ex stipulata diretta al restituere^ e il 
convenuto ha compiuto la restituzione non così come esige Varb. b. r.y 
ma solo in guisa difettosa, allora egli deve i)er questo difetto 
risarcire all'attore i danni, se ciò vuole l'attore, cioè l'attore si 
può contentare del denaro, ma egli non vi è tenuto, e può anche 
dire: ciò non s'intende restituire arb. b. r., restituisci altrimenti, 
e meglio, cosicché secondo le circostanze l'edificio malamente ese- 
guito deve anche essere ricostruito **). — La L. 21 § 4 non 
prova adunque menomamente per l'alternativa redazione della sti- 
pulazione, ma piuttosto essa attesta, secondo la spiegazione or 
ora fornita, il contrario, in quanto Ulpiano quale conseguenza 
dell'av^'erarsi della stipulazione reca l'obbligo del cavente al reni 
restituere. 

Caduti questi due testi principali, non sarà difficile dimo- 
strare anche circa gli altri testi che essi non sono in grado di 
provare una redazione alternativa della stipulazione. 

La legge 12 h. t. arrecata inoltre dallo Schaudt è cosi con- 
cepita: 

« Ex o. n. nunciatione si caveatur tanti stipulatio committitur, 
quanti iudicatum sit ». 

Evidentemente il testo non parla del contenuto della stipula- 
zione, ma soltanto dell'ambito dell'obbligo riconosciuto in base 
alla stipulazione. La stipulazione che secondo la L. 21 § 4 cit. 
ha per oggetto la rei restitutioy secondo la L. 12, tanti committitur 
quanti iudicatum sit. Ammesso pure che col giudicato si intenda 
la condanna del convenuto in denaro, non ne segue che l'azione 



*') A tali casi si riferisce Tespressione nel $ 31 I, de (tct, 4, 6. « In 
his actionibiis (arbitrariLs) permittitur jndicì, ea bono ex aeqao secnndum 
ci\jusque rei, de qua actiim est, naturam aestimare, quemadmodam actori 
«atigfìeri oporteat ». 
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stessa fosse intentata per il quanti res est: come a norma della 
L. 9 iud. solvi 46 7., V iìicerta quantit^s della cautio indie, sol ci 
colla sentenza finale del giudizio è mutata in una expedita quan- 
titasj e di questa cauzione è detto ch'essa committitur in questa 
expedita qua)ititasj similmente nella cautio ex o. n. n. l'obbligo che 
costituisce Pordinario contenuto della medesima per la rei resti- 
tutio in forza della sentenza Anale data per la (contumacia del 
convenuto si muta nelPobbligo del pagamento della somma del 
giudicato, e committitur cautio ex o. n, «., venuti una volta alla 
sentenza finale, taìiti quanti iudicatvm est. 

Più che i due passi fin qui esaminati è atta a suscitare il 
pensiero che la stipulazione non sia diretta meramente alla rei 
restitutioj ma contemporaneamente anche al quanti res est, la 
L. 21 § 7 h, f.. E in un certo senso in ciò si deve convenire ; 
soltanto la i)romessa al quanti res est accanto al restituire non è 
alternativa, bensì eventuale **). 

65. Prima d'addentrarci nell'esame di questo difficile e con- 
troverso passo, noi dobbiamo ritornare alla distinzione che ab- 
biamo dianzi solo brevemente toccata tra le stipulationes praetoriae 
itidieiaUs, quae rei restitutioìiem continente e quae inx^rtam quanti- 
tatem continente e alla L. 2 de stip, praet, 46. 5., che stabilisce 
questa distinzione, perchè nella L. 2 è la prova principale che la 
cauzione ex o. n, n, era concepita nella rei restittitio^ e insieme la 
prova principale contro l'alternativa redazione della stiijulazione, 
e contro la duplice formula. 

La L. 2 cit. è così concepita nella sua interezza: 

Praetoriae stipulationes aut rei restitutionem continent aut 
incertam quantitatem. § 1. Sicuti stipulatio ex o. n, w., qua cavetur, 
ut opus restituatur: ideoque si ve actor sive reus decesserit plii- 
ribus heredibus relictis, uno vincente vel vieto totum opus restituì 
debebit: quamdiu enim aliquid superest, tamdiu non potest vi- 
deri opus restitutum. § 2. Incertam quantitatem continet stipu- 
latio iudicatum solvi et rem ratam dominum habiturum et damni 
infecti et his similes, in quibus respondetur scindi eas in i)er- 



86 



) Cfr. in seguito num. 66. 
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sonas heredum, qiuimvìs possit dici ex persona heredam promis- 
8orìs non i>osse deseendentein a defiincto stipolationein dìversam 
condictionem eninsque facere. At in eontrarinm samma ratione fit, 
ut uno ex heredibus stipulatorìs \ineente in partem eius commit- 
tatnr stipulatio: hoc eniiu faeere verba stipulationis « quanti ea 
res est ». Sed si unus ex heredibus promissoris totani rem i>os- 
sideat, in soliduui euni damnanduin Julianus scribit: in quantum 
antem ipse ea sti pula t ione vel fideiussores an omnino teneantur, 
dubitarì poteste et videndum ait, ne non committatur. Sed si lite 
contestata iwssessor deeesserit, unum ex beredibus non malore ex 
])arte damnandum, lieet totum fundnm i>ossideat, quam ex qua 
heres est. (Paulus) ». 

Tra la promessa che ha per oggetto la restituiio e la pro- 
messa ebe garentisce la prestazione dell'interesse, esiste anzi- 
tutto la difterenza, non rilevata nel nostro testo, che nel primo 
caso si agisce per la rei re^titutiOj nel secondo caso Fazione com- 
l>ete anticii>atamente solo pei danni interessi, e non si discorre 
d'un arb. de restituendo. Un'ulteriore e più importante differenza 
della quale il nostro testo si occupa ex professo j è che nel primo 
caso sorge una obbligazione indivisibile, e nel secondo un'obbli- 
gazione divisibile, differenza che a[»punto qui richiede una più 
imrticolare considerazione. 

Nelle obbligazioni divisibili che nascono dalla promessa d*un 
oggetto divisibile, per esempio, del quanti res «rf, i vai-i cre<li- 
tori e debitori, sia la pluralità dei subbietti originaria o indotta 
dalla successione ereditaria, hanno diritti e obblighi solo parziali. 
I/aggiungere la condizione d'un fare o non fare del promettente, 
sotto la quale condizione deve prestarsi l'oggetto di\isibile **), 
altera il rapporto — sia il fare o non fare posto in condizione 
divisibile o indi\isibile alla sua volta — solo in quanto il fare o 
non fare deve esser pieno, affinchè non nasca l'obbligazione i)er 
il debitore; se si fa o non si fa parzialmente, Fobbligazione è 
sorta pienamente, come se la promessa fosse stata fatta senza 



') E le Ktipulazioni pretorie nel quanti res est 8ouo di t:Ui stipulazioni 
condizionate. 
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condizione; ma il credito ormai pienamente fondato i^er Poggetto 
promesso compete attivamente e precisamente solo prò rata, jwichè 
Poggetto è divisibile. 

Diversamente va la cosa, quando l'obbligazione è indivisibile 
in conseguenza delP indivisibilità delP oggetto, come, per esempio, 
nella promessa della rei restitutio o della costituzione d'una ser- 
viti! x)rediale. Qui sorge un diritto e un obbligo solidale dei vari 
creditori e debitori. Di più creditori ciascuno può agire per l'in- 
tero oggetto, per esempio per la rei rentituth, e quando egli ha 
riportato vittoria, la sua vittoria giova agli altri, i>oicbè nella 
sentenza è riconosciuta la pretesa nella sua pienezza. Quest^ utilità 
per gli altri creditori si intende da se, allorché il convenuto 
adempie in natura, adunque, per esempio, restitiuscePopii*; ma la 
vittoria dell'uno giova anche agli altri creditori, anche quando sulla sua 
^zione si viene alla condanna pecuniaria. L'attore che vince non 
riceve allora certamente P intiera aentimatio del a promessa pre- 
stazione, ma soltanto la sua parte proporzionale, poiché egli non 
può pretendere più che i suoi danni interessi *"), ma ciascuno 
degli altri creditori si può richiamare alla vittoria dell'attore e 
sul fondamento della sentenza, che riconosce l'obbligo del conve- 
nuto esigere i danni interessi propri '•). Similmente l'azione è 
rivolta in solidum contro ciascuno dei vari debitori, e secondo 
P idea più giusta la condanna pecuniaria non lo colpisce nella sua 
parte, ma egli deve pure prestare Vasstimatio in solidum ••). 

Da quest' ultima regola si fa eccezione a buon diritto per il 
caso che, vivendo l'originario debitore, per colpa sua l'adempi- 
mento è divenuto impossibile, e quindi l'obbligazione originaria- 
mente indivisibile si è mutata in un'obbligazione divisibile per la 
prestazione dei danni interessi: qui ciascuno degli eredi che pren- 



••) Cfr. L. 25 $ 9, fam. ere. 10, 2. 

") Cfr. L. 4 J 3? « »erv . vmd. 8, 5, L. 2 $ 1 cit. 

••) Questi principi non valgono solamente pel caso di un'azione obbli- 
gatoria sulla base di un'obbligazione indivi8ibile, ma anche pel caso di 
un^azione confessoria per una servitù indivisibile, in quanto se Pa2done 
è nata, si ha ptu* qui un diritto e un obbligo solidale. Cfr. L. 4 $ 3, 4, 
H serv. vind. 8, 5. 
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dono il posto dell'originario debitore è tenuto solo per la sna 
parte, come se da principio il defunto avesse stretto un'obbliga- 
zione divisibile. 

Senonchè non è giustificato di considerare questa come Pu- 
nica eccezione. I/efficacia stessa della colpa del defunto che porta 
la impossibilità della prestazione ha la Utis contestatio compiuta 
dal medesimo. Consideriamo dapprima P ipotesi di un'azione con- 
fessoria per la restituzione. L^azione è diretta ad un restituire 
indivisibile contro ciascuno degli eredi in solido, e il convenuto 
deve x)agare P intiera aestiììuitio'j nel promuovere quest'azione si 
deve prestare dal convenuto la cautio iudicatum solvi; questa con- 
tiene la promessa di pagare il giudicato {quanti res e8t)y è quindi 
divisibile, e per conseguenza l'erede può essere convenuto in base 
alla cauzione prestata dal defunto, secondo i principii dell'obbli- 
gazione divisibile, soltanto prò parte. Non è una contraddizione 
che colPazione e>onfessoria si possa esigere l'intiera aentunatlOy e 
coli' azione derivante dalla cautio iudicatum solvi che ha per scopo 
la guarentigia di questa pretesa, si possa esigere solo una parte 
deW aestimatio F Evidentemente sarebbe inesplicabile, i)erchè nella 
cautio iudicatum solvi cosi il debitore principale, come il fideius* 
sore, devono promettere qualcosa di divisibUe {quanti res €st)j se 
l'originaria obbligazione non diventasse senz'altro divisibile per l'av- 
verarsi della condizione della cautio iudicatum solvi. Ma in realtà 
è questo il caso. Questa trasformazione dell'antica obbligazione 
in obbligazione nuova sempre divisibile segue colla Utis conte- 
statio, e la Utis contestatio ha naturalmente quest'efficacia in 
guisa affatto indipendente dalla Ciiuzione iudicatum solvi, quindi 
anche là, dove una simile cauzione non è prestata; non soltanto 
nell'azione confessoria per la restituzione, ma anche nell'azione 
ex stiputatUj ex o. ». «., dove non si discorre di cauzione iìidi- 
catum solvi, al momento deUa Utis contestatio l'obbligo indivisibile 
per il restituere si muta in un'obbligazione divisibile alla presta- 
zione del giudicato (quanti res est). 

Senonchè, stando così le cose, nell'ipotesi della morte della 
persona obbligata al restituere si deve distinguere se la morte sia 
seguita prima o dopo la Utis contestatio. 
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Se il debitore originario muore prima della litis contestano^ 
allora ciascuno degli eredi può esser convenuto in solido per il conte- 
nuto indivisibile dell'antica obbligazione ancora immutato, e la eautio 
iudicatum solvi per avventura già prestata dal defunto, la quale 
prometteva appunto solo il pagamento del giudicato in questo pro- 
cesso — quindi presupponendo che si venga alla litis contestano 
— si estingue : se allora coll'azione sulla base dell'antica obbliga- 
zione si apre un processo a£G».tto nuovo contro Perede citato per 
la restituzione in solido, e ormai in forza della litis contestano (hi 
parte sua, V antica obbligazione si muta nell' obligatio iudicati 
pel quanti res estj garentita dalla nuova eautio iudicatum solvij deve 
naturalmente l'erede pagare la piena aestiniatio^ come vi sarebbe 
obbligato il defunto stesso. Se invece l'originario debitore muore 
dopo la litis contestatiOj allora l'antica obbligazione indivisibile si 
è mutata già lui vivente in un' obligatio iudicati divisibile, e in 
base a quest'obbligazione divisibile il singolo erede, il quale non 
l)uò subentrare nell'antica obbligazione indivisibile già estinta, è 
obbligato solo prò parte. 

L'eccezione adunque sopra recata dal principio elicgli eredi d'un 
debitore tenuto a im' obbligazione indivisibile sono obbligati pure al- 
V aestimatio in solido, si amplia nel senso che non appena nella persona 
del defunto s'è verificata una circostanza che muta l'obbligazione ori- 
ginariamente indivisibile in una divisibile, gli eredi che succedono da 
questo momento in poi si trovano ad esser unicamente in un rapporto 
divisibile. Di simili circostanze ve n' ha due, anzitutto la trasformazione 
estragiudiziale, in ispecie per il fatto che l'adempimento dell' antica ob- 
bligazione è divenuto impossibile senza liberazione del debitore, quindi 
per colpa sua, ed è sorta così l'obbligazione al pagamento dei danni 
interessi; dipoi la trasformazione giudiziale per la litis contestatiOj 
per cui la eautio iudicatum solvi non è essenziale, in quanto 
da un lato questa cauzione là dove dev'esser prestata, si estingue 
se non ha luogo la litis contestatio con chi presta la cauzione, e 
dall'altro lato quest'efficacia della litis contestatio si avvera anche 
là dove non si presta in generale la eautio iudicatum solvi. 

Dopo questa disamina sui principi che vigono nelle obbliga- 
zioni indivisibili, è agevolata l'intolligenza della L. 2 de stip. praeU 
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^la d'altra ]>arte il contenuto della medesima conferma il nostro 
4li scorso. 

Paolo distingue le stipulazioni, clie rei rentitutioneìu e che 
invertam quantitatem eontinent. Delle prime, di cui egli reca come 
esempio la eautio ex o. n. n., dice nel § 1 che se lo stipulante 
<f il cavente muore lasciando più eredi, colla attoria dell' uno 
-«legli eredi o contro uno degli eredi si deve restituire l'opera 
]»er l'intiero. Ciò significa certamente anzitutto solo che la pretesa 
4lell'uno degli eredi o contro uno degli eredi è rivolta alla resti- 
tuzione dell'intiero, e iierciò, come è indicato piii precisamente 
nella L. 4 § 3 de serv. vind. 8, 5, la vittoria dell' uno circa il 
^liritto di esigere la restituzione giova anche agli altri. In se e 
]>er sé non è detto con ciò che nella condanna ]>ecuniaria finale 
vi sia distinzione tra il lato attivo e il passivo, e che 1' erede 
^lell'originario debitore convenuto venga condannato nelP intiera 
4ieHthnaiio*^), ma ciò segue da quanto è osservato nel § 2, rela- 
tivamente all'obbligazione di\isibile e da quanto vale circa la 
stipulazione d'una servitù ]»rediale come circa l'obbligazione alla 
4ieHihnatio da parte di più proprietari d' im fondo servente da 
farsi valere coU'azione confessoria. Nelle sti|)ulazioni che incertam 
quantitatefn eontinent il caratteristico è lo fseindi in personas heredum, 
vale a dire ciascuno degli eredi si trova anticipatamente ad essere 
in nn' obbligazione parziale indii)endenteniente dagli altri. Paolo 
]K>sa qui il dubbio, se la posizione degli eredi del debitore 
in ordine ad una delle obbligazioni, che pure ha preso le sue 
4»rigini dalla iiersona del defunto, sia diversii da quella dell'origi- 
nario debitore *'). Ma respinge questo dubbio, osser^-ando che 
^lall'altra jmrte summa ratione ha luogo una divisione in quanto, 
vincendo uno degli eredi dello stipulante, la stipulazione scade 
soltanto i)er la sua parte, per i suoi danni interessi, poiché 
<'iò è insito nelle parole della stipulazione , quanti refi est : 



^') Il motivo «quamdiu eiiiiii aliquicl siqjerest etc. » 8Ì adatta piuttOHto 
i\\V eretle «lei creditore che a quello del debitore e tuttavia relativamente 
41 i primi è eerto che egli coiiHCgue soltanto il suo interesse parziale. 

»•) Cfr. su ciò L. 2 M de r. o. 45, 1. 
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esse indicano i danni interessi, e i suoi danni interessi sono appunto 
una parte del tutto. Adunque — tale è V argomentaz one dei 
jciurista — verificatasi una volta, il che avviene in effetto sumuia 
ratioìie, una alterazione dal lato attivo circa la condicio obligationut 
a defuncio descendenUs, non v' ha dubbio che sopravvengfa una 
divisione dal lato passivo, e che gli eredi del debitore siano te- 
nuti prò parte. E ora Paolo viene al punto che noi abbianii> 
prima esaminato, all' influenza della contestazione della lite in 
un'azione diretta a una prestazione in se indivisibile e alla cau- 
zione iudicatwu solvi in una simile azione i)restata "^). Se contro 
il defunto era stata intentata una rei rindicatio^ diretta alla 
restituzione del possesso, quindi ad un rettiituere indivisibile, e il 
defunto aveva prestato la eautio iudicatum hoIvÌj allora in ordine 
alla responsabilità dell'erede si vuole dÌHtin<»uere : se il defunto 
è morto prima della lifis contsst^tioj allora si estingue dap|)rima 
la cauzione iudicatum solvi da lui ])restata, poiché in questo ]no- 
<;esso non si viene al giudicato, pel cui adein])imento la cauzione 
era costituita, e deve oramai intentarsi una nuova azione contro 
gli eredi, la quale da un lato esige lo stesso ijresupi)osto nella 
persona dell'erede da convenire che l' azione contro il defunto^ 
d'altro lato anche contro l' erede nella cui persona occorre questo 
presupposto si dirige nella stessa misura come contro il de- 
funto; vale a dire la rei vindicatio compete solo contro quell'e- 
rede che ha il ]>ossesso della cosa, ma <*.ontro di lui in soUdum 
per la restituzione del possesso, quindi anche Ui solidum ])er 
Va^stimatio **). Diversamente quando il defunto è morto do]>o la 



'^) L'opinione dì Giuliano, alla quale Paolo si riferisce, è contenuta 
nella L. 55 de r. r, 6, 1. 

^*) Xeirjizione confessoria «contro gli ore<li per la lesione della servitù 
«la parte del loro autore la cosa va diversanienU» in quanto nella persona 
degli eredi non è presui>iM)sto alcun particolare nioiaento per intentare 
l'azione: essi subentrano nelP obbligo della restituzione nato per la lesione 
del loro autore, perchè il fatto della lesione da solo fonda l'obbligo e 
questo obbligo trapassa, mentre la rivendiciizione può essere intent*ita. 
solo contro il possessore e il possesso non trapassai; invece relativamente 
al punto che la cauzione iud, solvi presta,ta dal defunto si estingue e 
che rere4le è temuto solidalmente alla nuova dizione, il rapi)orto è identico 
neirazione confessoria e nella rivendicazione. 
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iittH contestatio. Orinai non viene intentata alcuna azione nuova 
-contro Perede, bensì continuato V antico la-ocesso, la cautio indi- 
<*<itHm solvi prestata dal defunto rimane, i>oicliè in (juesto processo 
«i viene ormai al giudicato, ed è tenuto non soltanto il i)osses8ore, 
ma ogni erede, e il possessore non è tenuto in solidum, ma solo prò 
parte, poiché dal momento della ìitis contestatio Pobbligazione non 
<*onsiste più nella restituzione del i)osse8So, bensì la sentenza si 
nlirige al iudr, f avere oportere, al guanti ren est divisibile. 

La L. 2. cit. conferma pertanto pienamente la nostra esposi- 
zione superiore dei iirinci])! che valgono circa le obbligazioni in- 
<livisibili. Di questi giova ora prendere in considerazione il 
lu'incipio che ogni erede del creditore d' una obbligazione indivi- 
tiibile (quindi anche della cauzione ex o. n. n.) può intentare 
1- azione per V intiero, benché, vincendo, egli ottenga V aestimatio 
«olo prò parte, perchè a quel principio sembra opporsi un altro ])asso. 

Se, come noi abbiamo dimostrato, gli è unicamente nelle 
obbligazioni divisibili che al singolo erede compete V azione sol- 
tanto prò parte, e l'azione di ogni singolo erede ha il suo proprio 
indipendente destino, come si concilia con tutto ciò e colla L. 2 
-de Htip, praet. alPuoiK) interi>retata, la L. 4 § 2 de V, O. 45, 1 f 
Essa è del seguente tenore : 

« Si is, qui du))lam sti]>ulatus est, decesserit pluribus heredibus 
relictis, unusquisque ob evictionem suic partis prò portione suam 
habebit actionem. Idemque est in stipulatione (juoque fructuaria 
-et damni infecti, et ex operis novi nunciatione : restituì tamen^ 
oims ex o. n. n. i)ro parte non i)otest ». 

Secondo questa legge Perede del creditore in base alla sti- 
]ndazione ex o. n. n. deve avere l'azione soltanto per la sua i)arte. 
Non sembni ora che essa sia diretta in anticipazione non già 
idla rei restitntio, ma subito ai danni interessi, e non contiene 
<]uindi il testo una prova i)er la redazione della stipidazione nel 
4in(tnti res est f 

In realtà ITbbelohde intende il testo in questa guisa : egli 
lo riferisce alla formula della stipulazione da lui ammessa e con- 
<*epita nel quunti res est. Questa sarebbe certo una soluzione sem- 
plice } ma non solamente l'ammissione d' una duplice formula di 
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Stipulazione è in geneiH? insostenibile, ma anche la differenza tra 
la redazione alla rei refttitutio e nel qìuinti res est, che Ubbelohdk 
trova espressa in (luesto testo, non vi si 8C0[)re. Laonde il passo- 
deve essere interpretato diversamente. Tutti e due i testi, L. 4 
§ 2 cit. e L. 2 cit., sono di I*aolo. Xel secondo il giurista dic4^ 
senza dubbio che la stipulazione ex o. n, n, è una stipidazione 
rei restitutionem continem^ e ciascuno degli eredi ha un'azione i)er 
la restituzione delP intiero ; nella L. 4 § 2 cit. lo stesso Paolo 
dice che nella cauzione ex o. n. n. V erede ha V azione soltanto 
prò parte Hua. Poiché una contraddizione di Paolo con se stesso^ 
non si deve ammettere, noi dobbiamo tentare di conciliare i due 
testi, e questa conciliazione non è difftcile. Paolo comincia hi 
L. 4 § 2 cit. non giit colla dichiarazione che nella cauzione ex o. n. u. 
ogni erede ha l'azione solo prò parte, ma egli dice questo dii])- 
prima della diiplae fttipulatio nella evizione, che fonda un'obbliga" 
zione divisibile. Poi egli i)rosegue : i4'emque est in ttipulatione 
quoque fructuaria et damni infecti. E finalmente: et ex o. n. n. Ma 
]>recisamente per la cauzione ex o. n. n. egli rileva <li proposito 
che qui la cosa si presenta in guisa diversa che negli altri casi^ 
lK)iehè : restituì tamen opus ex o. n. w. prò parte non potest. \ 
che (juesta osservazione appunto per la cauzione ex o. n. u. , se 
essa realmente stesse in linea eguale cogli altri casi I Ma se noi 
domandiamo che cosa vuol dire Paolo con quest' osservazione, è 
chiaro dapprima che egli non può avere inteso dire che la re- 
stituzione naturale è impossibile prò parte, giacché ciò si con- 
verrebbe egualmente per le stipulazi(mi usufruttuarie^ nelle quali 
la i)romessa è concepita nel quanti res interest, ma nondimeno il resti- 
tuire costituisce la condizione negativa per la scadenza della stipula" 
zione • '), e tuttavia Paolo pone questo principio soltanto per la 
cautio ex o, n. Si vuole adun<iiie con questo principio indicare 
una particolarità della cautio ex o. w. w. di fronte alla stipnlatio 
dupla;, mufr., damni inf, E quale può essere questa singolarità f 



•*) Cfi*. anche Ubbelohdk, Obhlif/asioni iiidìvisibiìi, p. 1S4, 185 i» 
p. 100-101. 
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NiilFaltro elie qnella di cui è fatta i>arola nella L. 2 cit. : l'azione 
derivante dalla stipulazione rei reniitutionem conti neuM non è, come 
l'azione della stipulazione, concepita nel quanti rei est, diretta in 
anticipazione al quanti res ent^ o^^etto divisibile, bensì il conte- 
nuto indivisibile della stipulazione, il diritto d' esi|«:ere la rei re- 
ntitutio è qui trapassato in ciascun eresie del creditore in Holidunv 
e ciascuno può aprire i>er l'intiero in guisa clie la vittoria dell'uno 
;novi agli altri, e solo quando si viene alla condanna pecuniaria 
in Holidun* , e si stabilisce cosi la eguaglianza tra la can- 
ine ex o. n. n. e la stipulazione concepita nel quanti ren est, 
av\iene di quella quel die avviene in questa^ cioè che ciascuno 
«legli eredi dello stipulante lia una pretesa soltanto prox)orzio~ 
naie sua. ^el risultato finale tutte queste stipulazioni riescono 
adunque in ogni c^so eguali, i>er lo meno relativamente alla 
il>otesi della quale soltanto Paolo parla, cioè i>er morte dello 
stipulante che lascia più eredi. Xel resto sussiste tra di esse 
1' importante differenza accentuata |)er l' appunto col principio 
rentitui tamen opus ex o. m. n. prò parte non potest, che nella 
cautio ex o. n. n. l'azione dell' erede è diretta alla restituzione 
dell'intiero e la sua \ittoria giova ai coeredi, mentre negli altri 
casi a ciascun erede comi>ete anticipatamente solo un' azione siui 
propria e indipendente dagli altri i>er il quanti res est prò parte '*)• 
Una contraddizione tra la L. 4 § 2 cit. e la L. 2 cit. non esiste 
adunque in realtà. Xell' ultima Paolo parla solo del contenuto 
lirossimo della stipulazione, della rei resfitutio e dell' azione che 
ha tale oggetto, senza indagare la questione, come si configuri 
la cosa qualora il convenuto si mostri disobbediente di fronte 
siìVarbitrium de restitutione. Xella L. 4 § 2 invece egli esamina in 



'*) S|XM-ialm<»iite tra le stipiilazionl rJie rome la Htipuìatio unufructnaria 
iiiintno anticipatamente al quanti re/t efft, nini restitnaa e tra quelle che, come 
la cHtizioiie ex o. n. »., sono com^epite m»lla rei rentitutio^ suKsÌAte la 
differenza che la restituzione nel primo caso è restituzione estragiodiziale 
e volontaria, alla qnale l'azione stessa non mira e' colla eni esecuzione è 
eliminata fH>Itanto Fazione }>el quanti rea est, mentre la restituzione nel 
secondo cawi è quella che deve seguire qui nìVarbitritim de rentit. e colla cui 
esecuzione <• impettita la ccmdanna al quanti res est. 
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connessione colla Htipulatio dnpl4je la questione circa la divisibilità 
delP azione diretta dal lato attivo al qìmnti ren ent, in quanto 
parifica la cautio ex o. n, w., una volta che le cose sono j?;iunte 
alla prestazione del quanti ren ent, sotto questo rai)porto alle altre 
sti])ulazioni, in tutti fjli altri nii)porti secondo lo stesso Paolo 
(L. 2 cit.) essenzialmente diverse, e rileva soltanto la differenza, 
die si imo esifjere il contenuto i)roi)rio della cauiio ex o. n. ?i., 
la rei reMtitutio^ non solamente prò parte, ma in soìidum. 

Posto che noi coU'esame precedente abbiamo dimostrato che 
v'ha una grande differenza tra la stipulazione quae rei est renti- 
tniio e quella qiuie iìicert, quantità continente è int^ncepibile che 
una stessa stipulazione, la cautio ex o. n. «., addotta come unico 
esempio i)er la prima, debba abbracciare i due casi così diversa- 
mente costruiti. Se uno dei vari creditori o eredi del creditore si 
fosse deciso per il secondo momento delF alternativa, per P azione 
al quanti ren est, egli avrebbe adunque in anticipazione solo una 
pretesa jiro parte, di un arhitrium de restitutione non sarebbe pa- 
rola. Sarebbe impossibile che in questo processo si venisse alla 
restituzione totlus operis, e la vittoria dell'attore non gioverebbe 
punto agli altri creditori; se l'azione fosse dirett^i contro imo 
4legli eredi del cavente per il quanti res est, il convenuto sarebbe 
condannato di fronte allo stipulante solo prò portione. Ma se da 
un altro erede del creditore o contro un altro erede del debitore 
fosse intentata l'azione per la rei restitutio, i principi sarebbei'o 
<li nuovo affatto diversi. Ammettendo una redazione alternativa 
della sti]>ulazione, la recisa antitesi della cautio ex o. n. n. e della 
cautio quanti res est (L. 2 d^ stip, praet.), ove si agisce \ye\ quanti 
res est, mancherebbe a ogni modo di qualsiasi fondamento •'). 

La stessa obbiezione si può muovere contro la congettura 
dell' Ubbelohde d'una duplice formula di stipulazione. Poiché se 
il denunciante dovesse scegliere la formula concepita per il quanti 
res est, non si avrebbe i>er l'appunto una stipulazione rei resti- 



'•) L'oKscrvazione di Htòlzel (p. 105) eh" fti volesHe indifan» unsi dìf" 
fcn'iiza nella foniui, non nel risultato pratico, è quindi assolutanicnte 
errata. 
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lulionem coutÌMenJt^ ma la ctiutio exo.n.n, sarebbe pienamente )>»rìfieatii 
alla stipulazione nominata nel § 2, e nondimeno la cautio ÌHdi<'atum 
«o/ri\ la qnale ha l'eirnale condizione nepitiva della scadenza che 
avTebl>e secondo questa formula la cautio ex o. «. «., è qui messa 
direttamente in antitesi alla cautio ex operi^ »ori nunt, L' Ubbe- 
LOHUE non disconosce questo argomento, e cerca di rimuoverlo 
ammettendo che Paolo nel § 1 parli appunto di (quella formula 
della cautio ex o. n. m., che è concepita nella rei re^titutio^ in iin- 
titesi .a quella in cui si promette il quanti res e«t. Sarebbe allora 
precisiimente im|)erdonabiIe che Paolo, per evitare l'equivoco 
tro)>iH) facile, non avesse ricordata tra le stipubizioni i^el quanti res 
cut del § 2, l'altra ex o. «. «. •'). 

Ma che tutte e due le opinioni, cosi quella dell'alternativa 
redazione della stipulazione stessa, come quella della duplice for- 
mula, non diano ris]K>sta alla questione, che cosa giovi al deniin- 
ciante il dei'idersi i)er il secondo momento dell'alternativa (quanti 
re9 e^t) nelF intentare l'azione in base alla cauzione, e risi)ettiva- 
mente per la formula nel quanti re^ ent nella conclusione della 
stipulazione, noi l'abbiamo già innanzi ricordato "). Agli argomenti 
ivi addotti, i quali fanno apparire il credito del quanti rea ettt di 



•*) S4* Tbreloude (IS p. 11.*!) opina che solo iieir ipotesi di una doppia 
formula Paolo sareh1>e ininiune dal biasimo d* una ripetizione at^Aoluta- 
iiu*nte Nup<'rHna, in quanto e^li quale esempio d* una stipulazione nella 
rvtetìtutio non soli» reca nominatamente questa stipulaizione, ma allega 
inoltre la sua re4hizione ueWopenu rentìtutio, la quale 8Ì sarebbe intesti 
,i^à da sé, ((uesto rimprovero è infondato, las^'iando pure ila parte ehe 
di fronte alPaUtro sopni toccato questo sareblie il minor biasimo; e^l è 
infondato tanto più ehe Io stesso Ubbklohue fa cominciare il ^ 2 non già, 
secondo la vulpita, colle parole rei refttitHtionem aicut, ma c(Ui Mtcuti: le 
parole qua caveinr ut opus reniituatur indicano allora precisamente che 
la cauzione ex o, ii. n. appartiene alla prima delle due chi/^i menzionate 
a principio. Pertanto a giustificazione di Paolo non occorre punto a<*cennare 
<*he si ha pure una stipulazione er o. n. a., la quale non mira alla rei 
refttitutio^ l>ensì al quanti re» est, cioè la cauzione ex o. n, a. damni depeU 
tendi eauson la quale peri» di regola non è indicata con questo nome, 
bensì designata come cauzione damni inf. e come tale è ricordata nel $ 2. 

»») Cfr. n. 64, nota 7S. 
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fronte alla rei rentituHo come pre8:iudiziovole per il denuiiciante, 
se n'aggiunge, secondo i principi or ora dimostrati delle obbligazioni 
divisibili e indivisibili, uno nuovo: il denunciante nella obbliga- 
zione al quanti res est sarebbe esposto, nelP ipotesi di pluralità di 
debitori, quindi allorché il cavente muore lasciando più eredi, al 
danno di ricevere dall'uno degli eredi convenuti soltanto quella 
parte dei danni interessi per la quale il convenuto è res|)onsabile 
secondo la sua i)orzione ereditaria, e che egli di flronte agli altri 
eredi ha bisogno di un'azione nuova e d'una nuova vittoria, af- 
fine di ricevere il suo totale risarcimento colla prestazione dei 
singoli. A che dunque, se l'alternativa deve aver di mira il van- 
taggio del denunciante, e gli deve competere la scelta, dargli in 
genere l'alternativa e il diritto di scelta, se un denunciante di cri- 
terio non si deciderebbe mai per la seconda alternativa o ]>er la 
seconda formula? 

66. Se finora è stato dimostrato che gli argomenti addotti 
per la redjizione alternativa della stipulazione stessa, come i)er la 
duplice formula di stipulazione, non sono probanti, che i testi 
delle fonti addotti non contengono nulla di certo, e che non si 
può scoprire un fine ]>ratico per una simile alternativa, guadagna 
credito già con questo la nostra idea, che la promessa della sti- 
pulazione ex o. lì, n. fosse unicamente diretta alla rei restitutio. 
I passi sopra esaminati nei quali è discorso soltanto della cau- 
zione de opere restituendo, della scadenza della stipulazione in trf, 
ut res restituatur , della cauzione contenente una rei restitutio 
in antitesi alla stipulazione diretta al quanti res est, sollevano la 
nostra idea a certezza irrefiitabile. 

Solo un passo è atto a suscitare ancora un dubbio: la L. 21 
^ 7 h. t. 

Ulpiano nei §§5-7 discute la questione, come si configuri 
la cauzione nell'ipotesi di pluralità di denuncianti e denunciati. 
Nel § 5, per l'idea che di più denuncianti uno solo debba pre- 
stare cauzióne quia restitutio operis prò parte fieri noìi pot^t, è 
addotta l'autorità di Labeone. Similmente nel § 6 è citata la di- 
chiarazióne di Labeone: et si plures nuìicient, curandum esse, ufi 
uni caveatur, si inter eos conreniat : piane si n^n conveniat et sin- 
guUs erit carendum. Il § 7 è concepito nel seguente modo: 
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« Idem (Labeo) dicit adjicendum esse in stìpulatione* nt tantum 
pmestetur, quanti unius euiusque intersit si hoc maluerint: ee- 
terum si ita fuerit, inquit, cautum « quanti ea res erìt ^ dubi- 
tabitur, utrum ad totius corporis aestimationem haee verba refe- 
rantur an vero ad id quod eius interest qui stipulatnr. Ego puto 
et si sic fiierìt uni cautum « quanti ea res sit, » defendi posse 
stipulationem sufficere: ad operis enim quantitatem ea refertun^. 

Che questi testi e specialmente le i^arole di Labeoxe si ri- 
feriscano al caso di pluralità di denuncianti, è chiaro. Ma con- 
troverso e dubbio è se Labeoxe pensi al caso, in cui per accordo 
tra le parti si è prestata la cauzione soltanto ad uno dei denun- 
cianti, ovvero al aiso, in cui si è prestata cauzione a ciascuno di 
essi: non meno dubbio apiiare che cosa egli abbia di mira col- 
raggiunta « quanti uniug cuituque inter^it^ » e i>erehè il quanti 
rex ent sia da lui considerato come difficile e dubbio. Sorge subito 
la questione se il quanti res erit non si opponga all'idea difesa 
sìnora, che la cauzione è diretta soltanto alla rei restitutio. Tutte 
queste questioni sono strettamente connesse, e devono soltantc» 
venir risolute dalla retta interpretazione del § 7. Prima di 
tentare quell' interi>i^tazione, si vogliono considerare le spiega- 
zioni degli avversari, poiché così gli aderenti alla eommunÌ4t opinio, 
come I'Ubbelohde, si richiamano a questo testo. 

11 Kablowa (p. 87) ha per punto di partenza che Labeo xk 
Ilaria soltanto della ì]H>tesi in cui si è ])restata cauzione a ciascuno 
<U più denuncianti. Xell'altra ipotesi la cauzione è concepita come 
d^ordinario, cioè alternativamente i)er il restituere o quanti re* est, 
e se allora lo stipulante nel promuovere l'azione si decide i)er il 
membro quanti res est, sarebbe questa parola naturalmente riferita 
alla estimazione di tutta l'opera, non già ai danni interessi spe- 
ciali d^o stipulante in rappresentanza degli altri denuncianti; il 
che Ulpiano pure conferma alla fine del testo. Ma se è stata 
])rcstata cauzione a ciascun singolo denunciante, secondo Labeone, 
FsUrro membro dell'alternativa non avrebbe per oggetto il quanti 
res estj ma il quanti uniuscuiusque interest^ perchè le jmrole « quanti 
rt-s est » iK)trebbero agevolmente riferirsi ad un'estimazione di tutta 
1" ojiera. 

Gluck, Co'tìyn. Pandette — Libro XXX' X — 41. 
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Anche Ubbelohde (XVIII, p. 113, 114) riferisce l'aggiuiita 
consigliata da LabKone all'ipotesi della cauzione da prestare ai 
vari denxmcianti, e precisamente alla cauzione per il quanti res 
eni. Se in difetto di accordo i denuncianti, quindi o^ni singolo, 
sceglievano la redazione per il quanti res est, i>oteva esser dubbio 
se fosse inteso P interesse singolo di ciascuno stipulante o l'inte- 
resse totale dei denuncianti dell'opera: e quindi, dice Labeo>'e, 
cpialora essi diano la preferenza a quella redazione, do>Tebbe ve- 
nire espresso il rapporto del quanti res est all'interesse del sin- 
golo stipulante con una particolare aggiunta. Ed ora ITlpia^o sog- 
giunge pure: se nel frattempo si è stretto l'accordo circa la per- 
sona dello stipidante, cosicché la cauzione è stata prestata a questo 
soltanto ben si giustifica che l'espressione adoperata « quanti res 
est » sia riferita all'interesse totale dei denuncianti per la demo- 
lizione dell'opera. 

L'errore fondamentale di queste due s])iegazioni è nel sup- 
l)osto che Labeone parli dell' ipotesi d' una stipulazione con 
ogni singolo denunciante. Piuttosto egli parte dall'ipotesi della 
cauzione ad un solo denunciante da lui presupi)osta come regolare 
secondo il § 16 {curandum esse ut uni caveatur) '''•). Ija. prova non è dif- 
ficile a darsi. In una cauzione ad ogni singolo denunciante natu- 
ralmente il singolo i)uò conseguire sempre, sia la cauzione i>er la 
rei restitutio o per il quanti res est, soltanto il suo si^eciale inte- 



'**) Che l'oppoBizione quanti uninscuiusque interest e quanti reti est uon si 
alluda all'antitesi dell'interesse subhiettivo e del valore obbiettivo è chiaro, 
poiché non solo è difiìeilment« concepibile im interesse diverso dei singoli 
(cfr. Ubbkloude, Obbligazioni indirisibili^ p. 182, n. 77), ma inoltre le 
parole « utmm ad totius corporis jestimationem haec verba referantur, ete. » 
non si adatterebbero a questa interpretazione. Se Labkone avesse avuto in 
mente che col quanti res est potesse venire inteso solo il vaJoi-e obbiettivo, 
mentre egli voleva che si avesse rigiianlo all'interesse subbiettivo avrebbe 
espresso il dubbio cosi : utnini ad veram rei n»stimationem haic verba refe- 
rantur, etc. », non già: « utrum ad totius corporis «stim. etc. ». L'antitesi tra 
quanti res est e quanti uninseui^isque interest può dunque essere soltanto 
l'opposizione tra l'interesse dei singoli stipulanti e quello di tutti i de- 
nuncianti. 
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resse, non già l'interesse sociale ')*. Il dubbio — che secondo Popi- 
nìone <lej?li avversari consisterebbe nelPesser forse il convenuto 
condannato verso il singolo stipulante nell'interesse totale, néìVaesti- 
vìftiìo fotìiis corporiH — sarebbe abbastanza indegno di Labeone. 
Anzi se(?ondo quella opinione egli non sarebbe nemmeno rimasto in 
dubbio: la mera dubbiezza sarebbe convertita nella certezza del 
contrario dall'aggiunta « qxmnti uniuscuiuftqtie interest. Il quanti 
res est può almeno intendersi dell'interesse particolare del singolo 
stipulante, nel qtuinti unluscuiusque interest ciò è precisamente 
impossibile. Questa espressi(me non e identica con quanti eim iute, 
rest^ qni stipulntur, ma indica appunto l' interesse totale di tutti 
i singoli, ed è di eguale significato con quanti omnium interest. 
Vìh posto, se ad ogni singolo denunciante dovesse esser prestata 
la cauzione, ognuno otterrebbe la piena a^stimatio! 

E sarebbe questo proprio il risultato che Labeone voleva in- 
durre I S'aggiunga che gli avversari si veggono costretti a fare 
ohe Ulpiano nella chiusa del testo parli d'un caso affatto diverso 
da (lueìlo di Labeone. Ulpiano parla della cauzione prestata in 
forza dell'accordo dei denuncianti all' uno di essi, Labeone do- 
vrebbe ])arlare della cauzione prestata a più denuncianti. Ma come 
a ciò si adattano le parole : ego putOy etsi sic fuerit uni cautum : 
« quanti ea res erit » defendi posse, stipulationem sufficere, ad operis 
enim qiuintitatem ea referturf 

Ulpiano qui dice che secondo la sua opinione basta la reda- 
zione quanti res est, e vìa si può difendere, perchè questa parole 
8i riferirebbero a tutta l'opera; ma secondo il concetto di Labeone 



') Come ciasfuiic) di più innidoniiiii può iiitentiire V azione confeRsoriu 
ti* HoUdum lìev hi rei restii ut io, ina in oouchiBione nella condanna pet'u- 
niarìa nceve ftoltaiito il suo iiitcresKe parziale, così ogni BÌngolo Btipulaiiti' 
in baM» alla Rtipulazioiie ex o. n. ii, rei restitìitionem eontinens può invero 
promuovere l'azione in solidum senza però che il convenuto nella condanna 
pecuniaria sia condannat-o nella 8tima di tutta l'opera; ma se persino 
allorché la prome8Ka è livolta all'indivisibile restitvere, il quanti ren 
est della condanna pecuniaria mira unicamente all'interesse i)arziale, tanto 
più ciò deve essere quando la promessa in anticipazione è concepita \ye\ 
quanti res ent divisibile ; una condanna del convenuto nella aestimafio 
ioiiuH eorporia sull'azione di uno degli stipulanti non è possibile. 
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queste ])ar()le dovrebbero evidentemente essere insufficienti. Sectmdo 
Pidea degli avversari sull'opinione di Labeont^. le parole qtMutì 
res est non sarebbero però state insufiflcienti, ma avrebbero abbrac- 
ciato troi)po : esse si sarebbero riferite secondo lui ad iotim corporitt 
(leHthnationmUj come secondo Ulpiano si riferiscono ad quantiWeni 
operis, E allora TTlpiano direbbe: si può difendere anche nella cau- 
zione del quanti rea ent che la stipulazione basti! (/ontro chi ej»'li 
difende ciò! Contro Labeone, il quale secondo \s\ì avversari at- 
tribuisce esso stesso alle jjarole questa portata, e secondo ^li 
avversari vuole per ciò evitare la redazione del quanti ren ent f 
È inconcepibile. Per mantenere in piedi il concetto, nel quale un 
biasimo tocca a Labeone, si ricorre al concetto che suona un 
biasimo di nuovo per Ulpiano. Se Labeone avesse voluto par- 
lare realmente dell'ipotesi di diverse cauzioni prestate ai singoli 
denuncianti, e avesse inteso dire che il quanti re» est è tro]q)o 
ampio, perchè allora il singolo stipulante che agisce riceve la to- 
tale rte^fwwfl fio, allora Ulpiano, se avesse avuto in mente l' ipotesi 
della cauzione ad un solo dei denuncianti in rai>presentanza degli 
altri, avrebbe dovuto evidentemente dire: « Ma se la cauzione è 
prestata ad un singolo denunciante, allora la cauzione deve esser 
(jonchiusa nel quanti ren ent^ la cauzione i>er Vid quod cìuh inte- 
rest qui stipulatur non basta, perchè qui non si tratta degli inte- 
ressi di colui che per avventura stipula, bensì dell'interesse to- 
tale di tutti i denuncianti, dell' aestimatio totlus corporis ». Ma 
non poteva egli allora dire: « Basta anche la stipulazione per il 
quanti res est » '). 

Così adunque Labeone e Ulpiano hanno l' occhio alla me- 
desima ipotesi, l' ipotesi che la cauzione è stata prestata a uno 
dei denuncianti. In che consiste ora la divergenza tra i due giuristi f 
IVrcliè Labeone vuole soggiungere quanti unin^ euiusque intereM. 



-) Anche i teniiiiii indicano che Ulpiano non vuol pavlai-e di al tra 
ipotesi da quella di Labeone o che l'antitesi non è quella della stipu- 
latone con i singoli denuncianti o coli 'uno soltanto, l>en8Ì quella della- 
stipulazione \ìé[ qnanti finhiscniujique interest e pel quanti res est, iK)ich 
<'gli non dice come direbbe certamente nel rilevare quelP antitesi, et si ww^ 
sic fuerit cautum ecc., Iwnsì et si sic fuerit uni cautum. 
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e perchè la redazione quanti resesi gli suscita un dubbio, e percliè 
Ulpiano respinge questo dubbio come infondato e l'aggiunta quanti 
uniuseuhisqiie interest come inutile! Secondo la L. 21 § 4, 5 h, t. 
la stipulazione mira alla rei r&ftitutio, e al § 6 non si ricorda verun 
alti'o contenuto della stipulazione. Ma Labeone opina che al con- 
tenuto originario della stipulazione, quindi al restituere^ sia neces- 
saria una aggiunta, la quale deve esser concepita nel quanti uniìis- 
vHÌmque interest^ non già nel quanti res est. 

Poiché nella redazione per il quanti res est si potrebbe dubi- 
tare se il quanti res est si riferisce realmente, come è necessario 
nella cauzione prestata a un denunciante quale rappresenta.nte di 
tutti, alPinteresse totale di tutti, ovvero .non piuttosto haec rerba 
referantur ad id quod eius interest qui stipulatur, quindi si do- 
vessero int-endere relativo alP interesse parziale, al subbiettivo in- 
teresse dello stipulante. Questo dubbio è giustificato in qnanto il 
qnanti res est di regola è giudicato dalla i)er8ona dell'attore, e si 
può quindi pensare che, come nell'azione confessoria d'un coni])!-!) 
])rietario cosi nell' azione ex stipulatu di colui che stipula in nip- 
]>resentanza degli altri denuncianti, Vaestiniatio ad id quod eius in- 
terest qui agii revocatur (L. 4 § 3 si serti, rind, 8. 5). Tutte e due 
le espressioni quanti nniuscuiusque interest e quanti res est devono 
indicare l'interesse totate. Xella prima ciò è assolutamente fuori 
di <lubbio: essa forma il contrapposto dell'espressione quanti ei»s 
interest qui stipulatur, ma anche nel quanti res est si può intendere 
secondo la redazione l'interesse totale. Per il motivo or ora ad- 
dotto ai)pare tuttavia a Labeone l' ultima frase meno sicura 
die la prima; secondo lui rimane tuttiivia ancora il dubbio se essa 
regalmente si riferisca all' interesse totale, come esige lo scoi>o della 
cauzione prestata all'uno dei denuncianti, ovvero se, come altri- 
menti, non debba l'interesse venir giudicai to dalla ]>ersona <lel- 
l'attore, dell'eventuale stipulante. Adunque Labeon£ non teme> 
<*ome opinano gli avversari, che il quanti res est si intenda rela- 
tivo all'interesse totale — il che nella realtA non sarebbe possi- 
bile circa la stipulazione ad ogni singolo denunciante — bensì 
egli teme che non s'intenda così, e perciò inveire dell' equivoca 
<*s]>ressione quanti res est, la quale può indicare l'interesse totale 
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come il singolo, egli vuole la redazione non equivoca quanti uniiiH, 
cìiiusqtie interest, che adunque non si deve intendere, come vo- 
gliono gli avversari, dell'interesse singolo eius qui stipulatur, bensì 
dell'interesse totale di tutti i denuncianti. Contro questo dubbio 
in base alla redazione per il quanti res est è diretta Posservazione 
d' Ulpiano : egli crede che a questo scopo basti pienamente anche 
la redazione nel quanti res est, e che la speciale redazione nel 
quunti vniuscuiusque interest sia superflua, perchè quell' inciso nel- 
l' ipotesi in cui sia stata prestata la cauzione ad uno dei denun- 
cianti in rappresentanza degli altri, non si riferisce all' interesse 
eius qui stipulaiur^ all'interesse parziale dell'attore, bensì all'in- 
teresse totale a tutti i denuncianti. 

Ma la L. 21 § 7 cit. anche secondo quest' interpretazione non 
parla contro la nostra idea, che la stipulazione sia concepita solo 
nella rei restitutiof Le i)arole di Labi^one « ceterum si ita fu4*nt 
cautum: quanti ea res est eie. », e l'espressione d'ULPiANO in fine 
accennano ineluttabilmente che i due giuristi presupxìongono l'espres- 
sione quanti res est nella cautio ex o. n. n. Ma con ciò non è ancora 
detto in qiml guisa il quanti res est si presentasse nella stipu- 
lazione. Poiché, ora, secondo la dimostrazione precedente è stato 
messo in chiaro che non è possibile ne la redazione alternativa 
ne la duplice formula della stipulazione ') resta soltanto la i>ossi- 
bilità che la formula invece di esser concepita per il restituì i)otesse 
esser redatta anche così: restituì icT si restitutum non erit, quanti 
ea res erit — ovvero, come Labeonk vuole in questo caso speciale, 
quanti uniuscuiusque intersit — tantum peciiniam davi. 

Questa redazione non ha in realtà nulla di strano e natural- 
mente non si distingue in nulla dalla semplice concezione nel restituì 
che ovunque è la sohi menzionata: anche qui in via principale si 
]>arla solo di restitutio e soltanto contemporaneamente si rileva l'even- 
tuale e secondario contenuto di ciascuna obbligazione, i danni inte- 



•) Nel nostro panso questa potrebbe esseit* soltanto la foniinla pel quanti 
res est e contro parla appunto il fatto che allora potrebbe essere discorso 
non già di un a<ijìcere in stipnlaiione^ bensì solo di nn mutare «ftpti- 
hiiionem. 
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rossi. Anclie senza questa aggiunta, nella promessa di restituzione 
è contenuta P eventuale obbligazione alla prestazione dei danni inte- 
ressi, quando non segue la restituzione, e solo perchè Labeone 
vuole esattamente indicare quest'interesse come P interesse totale 
di tutti i denuncianti, egli esige l'aggiunta quanti vniuscuiusqiie inte- 
rest, mentre ad (Jlpiano pare sufficiente anche la redazione « resiitui 
et Hi reftt. n. eritj qu. ea res eie. », come a tal fine, al fine cioè che 
il denunciante che stipula in rappresentanza degli altri, riceva 
Vaestimatio totius corporis, basterebbe senza dubbio che la stipu- 
lazione fosse conchiusa semplicemente nella rei restitutio. Ohe la 
stipulazione fosse concepita alternativamente nel restituì aut quanti 
res est, e lo stipulante a sua scelta potesse agire per Puna o per 
Pai tra cosa, non è detto nel testo *). 

Ma che in realtà tra Pipotesi da noi accettata, in cui si presta 
la cauzione « restitui et si rest. n, erit^ qu. res erit etc. », e tra 
le due accettate da Karlowa ed XJbbelohde — restitui aut si rest, 
n. erit, qu. ea res erit — sussista una grande differenza, e che la 
prima redazione materialmente sia del tutto identica colla stipu- 



*) L'incÌ8o 8i hoc maUierint «i può e videii temente riferire soltanto al- 
1 ^ ipotesi che i vari denuncianti i quali si sono accordati sulla persona di 
colili cui sì deve prestare cauzione, possono accordarsi anche sulla reda- 
zione della stipulazione nel senso che invece del quanti res est si debba 
prestar cauzione pel quanti unitiscuiusque Inter est, per essere garantiti, secondo 
l'opinione di La beone, nel conseguimento dell'interesse totale. È impossi- 
bile che con ciò si voglia dire che uno dei denuncianti cui è prostata la 
cauzione abbia ora la scelta tra l'azione per la restituzione e per i danni 
e interessi. Piuttosto si adatterebbe a ciò l'opinione di Ubbelohde, che 
i denuncianti avessero la scelta tra le due formule, se questa opinione 
non fosse per altri argomenti insostenibile. In pari tempo tuttavia questo 
plurale mostra che Labeone ha di mira il caso della cauzione a un unico 
denunciante : perchè se non segue verun accordo dei denuncianti e in 
conseguenza dì ciò sì deve prestar cauzione a ogni singolo denunciante, 
allora appunto a ogni singolo denunciante compete la facoltà di decidere 
come egli voglia prestar cauzione e allora non si parla piti di inia deci- 
sione comune. — È errata l'interpretazione del plurale data dal Kar- 
lowa (p. 88). 



352 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1073 b. 

lazione concepita nel restituii appena ba (Vuoin) iFima 8i>ei'iale 
dìmofitrazione *)(«)• 

67. Colla disamina proseguita finora iK>trebbe essere fornita 
la prova che> la cauzione ex o. n. n. è diretta unicamente al n*- 
stitui, ovvero, ciò che equivale, al restituì et hi restii. ?*oii erit, 
qn. ea res erit 

Dalle ragioni che giustificiino questa tesi risulta in pari 
temiK) che l'idea dello ScHMiDT (/. e. Vili i)ag. 23 e segg. pag. 217 
e segg.) e di altri (\>. e». Squiria^Rj Stipulazioni giudiziali pretorie^ 
p. 89. Stòlzel p. 107), che la cautio ex o, n. n, sia una antici- 
pata cauzione iudicaium solvi ^ quindi essenzialmente identica con 
essa, non può essere giusta. Poiché se nella L. 2 de stip. praet. 
la cauzione ex o. n. n. come rei restitutiouem continens viene op- 
posta aUa cauzione iud. solvi come inoertam quantitatem coìkiinenH^ 
e se in rapporto alla prima specie di stipulazione, sia per quel che 
concerne l'oggetto a cui Fazione è diretta, sia per quel che con- 
cerne la divisibilità e indivisibilità dell'obbligazione che scaturisce 
dalle diverse spedie di stipulazioni, valgono principi affatto di- 
versi che nella seconda specie, ima stipulazione che appartiene 
alla prima classe non imo essere identica alla stipulazione noiiii- 



*) Se 8Ì promette quanti res est nisi restitnafi (fteconda formula dell' Uii- 
bklohde) allora il restituere è solo in condicione, nou già fi* ohUgatione, 
quindi si può agire soltanto jjel quanti res est divisibile e si applicano i 
prìncipi! sulle obbligazioni divisibili pel quanti res est che sono sviluppati 
nella L. 2 f 2 de sii}}, praet. Se la promessa è concepita alternativamente 
con diritto di scelta del creditoi*e, allora è tolta al convenuto la possi- 
bilità di sfuggire alla prestazione dei danni interessi, operando la restitu- 
zione, una volta che si agisce x>er i danni interessi. Invece la stipulazione 
per il rem restituì et si restitutum non erit, quanti ea res erit ecc., 
nella quale il contenuto principale dell'obbligazione è appunto il restituere 
indivisibile, non differisce in nulla dalla semplice promessa del rem restituì: 
lo stipulante ha azione pel restituere e valgono tutti i principii delle 
obbligazioni indivisibili. 



«) L inciso 8i hoc maluerint nella L. 21 § 7 h. t. h interpolato come ma- 
nifesta la stonatura e la considerazione che, soppresso qucUHnciso, rintellìgensa 
del testo è di molto agevolata. Similmente si ha petitori placHerit (21.$ 4); 
8% inter eos conveniat ; piane etc. (21 $ 5). Il riguardo inopportuno alla vo- 
lontà delle parti, turba la retta int>erpretazione e il ginst^ concetto sostenuto 
dall'A. che In cauiio ex o. n. n. mira soltanto al restituere. 
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juita quale rappresentante della seconda elasse. Si deve cjuindi 
consentire col Kudorff {L c, p. 14(J), il cpiale combatte l'iden- 
titA delle dne canzioni, benché in parte per altri ar<i:onieuti. 

Prima die noi affrontiamo la prova della diversità delle 
dne eanzioni, e intraprendiamo la contntazione de«»li arf»omenti 
]»rodotti daj?li avversari, ^iova ricordare nna differenza, la (inale 
forse contribuisce a chiarire le idee, la differenza tra quella cau- 
zione che viene prestata dal denunciato nel processo di remissione 
])rima che venga accordato il decreto di remissione — cauzione, 
la <nii necessità non è riconosciuta <la alcuno, alP infuori dello 
H(^HMiDT — e la caiitio ex o, n, w. estra^udiziale. Si è svolto 
innanzi che V idea dello Sciimidt che il decreto condizio- 
nato di remissione sejifua soltanto i)revia prestazione della cau- 
zione, è pienamente p:iusta. Da quello che è sta tir) addotto in a])- 
po*2:j»io e conferma di questa idea, in i)articolare da ciò che è 
«tato osservato circa la traslazione del X)ossesso, è risultato con 
evidenza che questa cauzione, la quale si deve prestine nel pro- 
cesso di remissione, non è altro che una vera cauzione tud, »o/r/, 
la i)romessa di soddisfare alla sentenza pronunciata nel processo 
inlerdittale di remissione. Dome senza previa o» n. n. si agisce 
■con l'azione confessoria o negatoria, e l'esecuzione del giudicato 
v garentita mediante cauzione, così qui ha luogo Fazione in base 
4dl' interdetto di remissione e la garentia della sentenza mediante 
•cauzione: le due cauzioni sono concepite nel quanti res ettt, i>oichè 
il giudicato il cui adempimento si promette è diretto ad una 
«omnia di danaro, e se in conseguenza del verificarsi della condi- 
zione la sentenza è pronunciata a favore dell'attore, egli ha la 
i^celta tra il proporre Vaetio iudicati e Vactio e.r sfijìulafu per 
l'adempimento della sentenza *"). Qui Vactio ex Htipulatii non 
serve al fine di far valere il ins proìiibeudij il quale è a base 
•dell'azione confessoria o dell'interdetto di remissione, bensì al 
fine di raggiungere l'esecuzione del giudicato; essa non va pa- 
rallela iXÌV aetio confeHHoria o all'interdetto di remissione, bensì 
ixWavtio iudicati. Entro questi limiti l'ipotesi dello Sciimidt circa 



•) Cfr. L. :^S ^ 2 de iiolui. 4(>, 8. 

ili QcK. Cuuìiiì. Patulrtte — Libro XXXIX. — i'> 
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V Hleutiti\ delle iliie cauzioni parte da un i)ensiero giusto, ma 

V identitsl si vuol limitare al caso della cauzione giudiziale ex o. n, w. 
Xella emitio ex o, n. n. estragiudiziale, che sostituisce il decreto 
di remissione, la cosa ò allatto diversa. Essa è veramente aftìjie 
alla cauzione prestata nel i)rocesso di remissione, e per conse- 
guenza alla cauzione indie, miri, in quanto la sua origine si deve 
riportare a quella "), ma una volta che alla cauzione estragiu- 
<liziale è stato attribuito lo stesso significato che al decreto <li re- 
missione, essa ha ])reso la sua via, che si distingue in essenziali 
rapporti della cautio iiul, hoIvì. 

La emitio ituUc. solvi fonda un'obbligazione divisibile pel quanti 
ren eni^ la eautio ex o. n. n. un'obbligazione indivisibile neUa tri 
rentitutio. — L'azione in base alla cautio imi. Holti mira unica- 
mente al quanti ren est, e sta in relazione elettiva con Vactio /«//., 
cosicché tanto in quella quanto in questa non si presenta il 
retftituerej benché l'originaria azione, il cui esito essa deve assi- 
curare, fosso diretta al restituere; l'azione in base alla eautio ex 
o. n. n. mira unicamente al restituere, ed è pertanto identica al- 
l'azione (*onfessoria. — La eautio iu4l. solvi non fonda veruna ol>- 
bligazione a se indipendente dall'azione del processo giti inten- 
tato, bensì sissicura soltanto l'obbligazione iud, solvi nascente dalla 
litis contestatio, e presuppone quindi per la sua consistenza la Utitt 
contestano realuicnte seguita; l'obbligazione derivante dalla eautu> 
ex 0. n, n. è invece affatto autonoma e indipendente dalla litiff 
contestatioj e non si distingue da un'altra promessa di restituzione. 

Queste differenze si estrinsecano più particolarmente nei se- 
guenti effetti: 

In base alla cautio iud. solvi gli eredi dell'originario <H>nve- 
iiuto — se in generale essi sono tenuti, aiolo se la lite è stata con- 
testata dal defunto — sono tenuti solo j^^'o parte al quanti rcs etf, 
(Ili eredi di colui che presta la cauzione ev o, n, n. sono invect.'i 
tenuti anzitutto in soliduni per la rei restitutio, e in caso <li non 
restituzione per Vaestinritio, cosicché ciascuno può esser conve- 
nuto coll'azione ex stipulatu nella sua pienezza, e solo quando 



*) Questa origine si osserva pure» nelle tre clausole de è'cì /tfrf., de ver 
de/end,, de dolo, vfw nr. 68. 
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l'azione è stata p:ii\ intentata contro il defunto e <la ciuesto la lite è 
8t:ita contestata, l'obbligazione indivisibile per la rei restìtufio che 
^itì, vivente Fattore, eolla /i7w <?o«^c*r/rtf/o era divenuta un'ohbli<ra- 
zione divisibile pel quanti ren est, va divisa tra 0ì eredi, mentre 
«Ila morte del cavente ])rima della litift eontestatio la cauzione 
come obbligazione indivisile continua a sussistere pei vari eredi. 
La cautio ex o. n. n, trasforma l'obbligo generale di non co- 
j^truire contro il divieto, per la cui violazione colui clie contrav- 
viene è obbligato alla rc'^titnzione dell'opera senza riguardo al 
diritto materiale, in un dovere die incombe al denunciato e ai 

m 

suoi successori di restituire ciò eli' è stato da essi costruito contro 
il diritto materiale: l'obbligo che scaturisce da questa promesvsa 
])er la restituzione è un obbligo a se, il quale si pone accanto 
all'obbligo elle scaturisco dalla lesione di un diritto reale, e si 
deve far valere mediante l'azione confessoria. Invece la cauzione 
4ìtfì. Holvi si aggiunge come accessorio a un' obbligazione, e non 
all'obbligazione che si vuol far valere collazione confessoria (ie- 
rivata dalla lesione d'un diritto reale, bensì all'obbligazione de- 
rivante dalla !itÌH contentatlo, la quale è sopravvenuta al posto di 
<iuella "). Laonde ciì) che qui è trasformato dalla eantio iud. solri 
o più esattamente dalla litis contentatio, è l'obbligazione alla resti- 
tuzione in conseguenza della lesione del diritto reale, che colla 
ìitiH ci^nte^tatio viene convertita nell'obbligazione garantita mediante 
la cauzione iud, solvi, mentre nella cautio ea- o. w. n. la vecchia 
obbligazione trasformata era l'obbligo di non edificare, il quale 
solo mediante la cauzione veniva trasformato nell'obbligo di resti- 
tuire. Il rapporto tra le obbligazioni fondate dalla eantio iud, Holri 
e dalla cautio ex o. n, n, e le azioni che ne derivano è quindi 
affatto diverso. La cauzione iudic. solri fonda 1' obbligazicme di 
soddisfare il giudicato, obbligazione che ha lo stesso contenuto 
{iud. Hoìvi o quanti res cut) accanto HÌVobligatio indicati, per la cui 
realizzazione il convenuto ha due azioni, Vactio ex stipulatu e Va- 
et io indicati. La cauzione ex o. n. v. fonda l'obbligazione alla 



") Poiché la cauzione iìid. noi vi, nuche se bì prcj^ta pniiin della /. r., è 
prestata tuttavia in rapporto a (piesta e il siiRsis^tere della cauzione pre- 
**u])p()iie il coiapiiiieiitu della /. r. in questo prcM'es»*<>. 
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restituzione, hi <iuale ha lo stesso contenuto tlelPobbliji^azione de- 
rivante (hilhi lesione del diritto reale {opus rentitui), e il conve- 
nuto può far valere le sue ra«?ioni colVactio e.r ntìp. e colP azione 
<M)nf*essoria. Ma se l'obbli«fazione derivante dilla cautlo iiid. noi ri 
e parallela ìììV ohlk/atio iudicati diretta al quanti rat est, e invece 
l'obbligazione derivante dalla cautio ex o. n, n. è parallela all'ob- 
bli^i^azione nascente dalla lesione del diritto reale diretta alla rei 
refitiiutio, e V net io ex ntip. imi. solvi parallela dXVactio iudicati^ 
Vactio ex ntip, ex o. ii. n,, i)arallela invece wWactio eonfesHoria, è 
imi>ossibile che la (cauzione es tra ^indiziai e ex o. n. n. sia identica 
alla cautio iud. solvi. 

(Ili argomenti degli avversari non possono togliere forza a 
questa lu'ova. 

Xou si potrà attribuire un peso particolare al fatto, che le 
due <'auzi()ni vengono indicate come stipulazioni pretorie giudiziali 
le (piali devono assicurare un diritto di azione realmente esistentc»^ 
{ut ratum fiat iudicium), cernie avviene nc^.lhi L. 1 § 1 de stipuL 
praet.y poiché la cautio ex o. n. n. anche nel nostro concetto ha 
la i)roprietà di assicurare l'esito del giudizio, e dalla concordanza 
delle due azioni in rapporto al loro scopo materiale non segue 
tuttavia un'eguaglianza dei principi relativi. In effetto sono i>rin- 
cipalmente due argomenti soli, sui quali si appoggia V asserzione 
dell'identità delle due cauziimi; lo stesso oggetto che ludl' una e 
.nell'altra è promesso e la concordanza dei tre casi, i>er i (piali 
nelPuna e nell'altra è fatta la i)romessa ^). Poiché di questi due 
argomenti il primo è stato dimostrato inofticace da quanto si è 
discorso finora, resta soltanto da abbattere il se(*.ondo, la conse- 
guenza che si vuole dedurre dalla concordanza delle tre clausole, 
K così veniamo al terzo i>unto, del quale questo paragrafo si deve 
ofCui)are, alla (piestione cir(»a le (condizioni della scadenza della 
stipulazione. 

(>S. :i. Se nella L. (> iud. solvi 4(>, 7 è detto: 



') Cfr. Si'HMiDT, 1. V. Vili; 25, IV, 21S. 
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« liulicatmiì solvi stipulatio tres dausiilas in uuuin collatas 
liabet: de rp: iudicata, de uè defendenda, de dolo malo » e 
nella L. 21 § ti h. t.: 

« Habet autem ista stipiilatio (ex o. n. n.) condicionem ut ita 
demiun commi ttatur, si indicatiim fuerit si ve ante rem iuclicatam 
causa quae acciderit neiiue res detendatur et de dolo malo subii- 
citiu' clausula » non si deve disconoscere, in ogni caso la concordanza 
di ambedue le cauzioni in (piesto rapporto, ma iuizitutto si deve osser- 
vare che la clausola de re lud, Jia nei due casi un carattere m1- 
(jnanto diverso. La cauzione iud. hoIvì è la i)rouiessa delPadempi- 
mento della sentenza, la cauzione ex o, n. n. è una promessa sotto 
la condizione della sentenza, ma la promessa stessa non è diretta 
alFadenii)imento della sentenza e della condanna pecuniaria, bensì 
alla rentitutio operin, benché in definitiva si venga i)ure alla con- 
danna pecumiaria e al giudicato in stretto senso. La condizione 
iti rea iudicetnr nella cautio iud, solvi è una conditio tur in ; se si 
promette Padempimento della sentenza concepita in denaro, il i)re- 
RU[)posto ])er la scadenza della i)romessa è naturalmente la con- 
danna in denaro '") Xella cautio ex o. n. n. invece il ttl rett iudi- 
cetur V vera e in(lii)endente condizione i)er la scadenza della sti- 
pulazione alla rei rentifuiio. 

Inoltre, <!ome sarA. chiaro in seguito, il si res iudicetur non 
è qui nella cautio ex o. n. n, identico col si res iudicetur «Iella 
cautio iud. solvi : qui non significa esso, come nella cautio iud. solvi. 



'") Se la promessa secondo la sua redizioiie t'oss<» stata concepita luAV indi- 
ca fu ni Holri, la condizione si res iudicetur iiaturahueiite non sarebbe statai 
aggimita. Ciò avvenne solo perchè la promessa era coucepit^i nel quanti 
rcH cHt. Ma poiché questo quanti res est è appunto la somma del giudicato, 
la cauzione inth hoIvì è anche in cpiesta redazione la promessa ind. solvi 
e tra \\\ promessa concepita nelP/Mr?. hoIvì e quella concepita nel quanti 
rcft est. Hi res iudicetnr sussiste unicamente una differenza formale, non già 
nna .ditterenza materiale. — Che fosse scelta la seconda redazione si 
spiega j>el fatto che la pr(\stazione del quanti res est doveva essere pro- 
messa non solo pel <*aso del ^iuilicato, ma anche pel caso del non defen- 
dere e «lei doluH^ i quali casi non p<»ssouo esseie abbrac<'iati iu*lhi reda- 
zione jM'i" il iudicalnni solvi. 
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h\ sentenza finale vera e projn'ia, la condanna i)eenniaria, ma ]>iut 
tosto soltanto il riconoseiinento del ius proìdhendi^ die eostituisee 
la veni e proi)ria condizione della scadenza della cautio ex o. iì. w., per 
o}>era del giudice "). 

Come si spiega adinupie, data la nostra opinione circa la prò' 
l'onda ditterenza tra la cautio ex o. w. «. e la cautio ivd. solvi , che 
noi — fatta astrazione dalla diversità or ora rilevata della clauHìila 
rie re iudicatn — ritroviamo nella prima i medesimi principi die 
nella seconda? Giìi innanzi è stato osservato, die in se e jier se 
il denunciato, il (piale invece di avanzare lui' istanza di remissione, 
8Ì vuol liberare dal divieto dell'o. w. n. mediante ima cauzione 
estragiudiziale, promettenY semplicemente di restituire roi>era nel 
<'aso che al denunciantc competa un ius prohibendi. La condizione 
per la scadenza della stipulazione è adunque resistenza del *«* 
2>rohibendi. Ma (picsto ìuh prohiheìidi è giuridicamente come inesi- 
stente, se non è provato e riconosciuto esistere dal giudice. Si 
giustifica i>ertanto che la giurisprudenza abbia più esattamente 
formulata la ccmdizione ai rea iudicetur^ invece che si ìuh libi sit 
prohibendi. (Quest'altra formulazione non cambia realmente nulla 
nel carattere della condizione : la condizione è sempre l'esistenza 
del iuH prohibendi. Soltanto, in questa redazione risulta più spicca- 
tamente che il iìiH prohibendi deve esser riconosciuto valido. Così 
si spiega assai semplicemente la clausola de re indicata. 

!Ma anche per la cìaunnla di) re defendenda e de dolo la s] ne- 
gazione mm è diftì<*ile. Si deve t^ìner fermo che la cautio ex o. w. 
i*v deve equivalere alla remissione i)retoria e sostituirla, e non sohi 
in modo unilaterale a favore del denunciantc, e che la cauzione 
estragiudiziale è derivata dalla cautio iudicat. solvi, la quale si 
deve prestare nel processo di remissione, e nella quale veniva 
]n*omesso anche il debito defendere e l'assenza del dolo, e rispetti- 
vamente la prestazione del quanti res est sotto condizione del non 
defendere e del dolus. 

Toichè, ora, nella cauzione estragiudiziale ex o. n. n. il deniin- 



') ('tv. ili scguitd iiiiin. 70, II. 2."). 
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ciaute sivevii lo stesso interesso al defendere e all'assenza del dolim^ 
si volle anche in questo rig:uar(lo fornire il denunciante della stessa 
jjarentia, come se si fosse pervenuti al decreto di remissione, in 
quanto il denunciato aveva tanto in mano, «la rendere frustranei^ 
il decreto di remissione colla prestazione estragiudiziale della cau- 
zione. Perciò l'obbligo del cav'ente di prestare l'oggetto della ])r(»- 
inessji deve aversi negli stessi casi, come quivi, cioè negli stessi 
(^si che nella eauiio ittd. solvi. 

Ma se, in conclusione, anche per questo argomento le condizioni 
della scadenza delle due cauzioni sono essenzialmente le stesse, nulla è 
mutato però nella diversitìl del contenuto d'entrambe. Ambedue sca- 
dono negli stessi tre casi, ma la cautio imi. solvi scade nel quanti 
res esty la cautio ex o, n, n. nella rei restitutio. Col l'eguaglianza 
tlelle tres clausulae non è dimostrata V identità- delle due cauzioni. 



§ 107:5 e. 
h. Procedimento dopo prestata la cauzione. 

00. Fin qui noi abbiamo parlato della prestazione della cau- 
zione ex o, n. il. in se stessa, del suo oggetto e delle condizioni 
della sua sciidenza. Resta ancora la questione, come si configuri il 
procedimento dopo prestata la cauzione. 

Dalla maggior parte degli scrittori si considera come cosa 
affatto naturale che, i)restata la cauzione, il denuncianti si 
aviuizi iiòìVactio confessoria o n^gatoria contro il cavente, e allora 
se egli in questo processo preliminare ha riportato sentenza vitto- 
riosii, agisca di nuovo (toWactio ex stipulatu ex o. n. n. contro il 
convenuto condannato. Soltanto lo Sohirmer (Stipulazioni pretorie 
giudiziali^ pag. 08 segg.) si è occupato di proposito della questione 
se in base alla cauzione ex o, n. ». si possa agire subito colla- 
zione della stipulazione o se il ius prokibendi debba essere accer- 
tato nel i)rocesso preliminare reale, combattendo V oi)inione del 
Wbtzell (// processo di rivendicazione romano) del cosidetto ca- 
rattere formativo della cauzione iicd solvi. Anch'egli si decide per 
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la seconda oiùnione. Al contrario il ruc^HTA (Corso delie JHtituzioìtij 
li, § 108. /Scritti civili miìioriy }ìr^. 529) avanza la tesi che la cau- 
zione €jc o. n. n, abbia servito non solo a materiale garentia del 
denunciante, ma anche ad introdurre il i>rocesso sul ius prohihendl. 
Quest'opinione dovrebbe esser ritenuta la sola giusta. 

Anzitutto che la piena identità della cauzione e.v o. n. n. e della 
cauzione iud, aolciy che Soiiirmer e Wetzell ammettono, non sus- 
sista non può esser dubbio in base a quanto si è discorso iìuora. 
L'una e l'altra sono vere stipulazioni pretorie giudiziali, ma senza 
che abbia luogo una piena analogia in tutti i rapporti, come vuole 
SciiiRMEU a pag. 78. Se perciò si deve anche convenire che la 
cauzione iud. solvi non è formativa nel senso del Wetzell "), non 
ne segue senz'altro che questo non sia il caso neUa cauzione e.r 
o, n. n, Xon si deve peraltro affermare che senza la cauzione ex o, n. «. 
non fosse possibile un processo avente consistenza giuridica, m:i 
solo che, una volta prestata la cauzione estragiudiziale ex o, n, «., si 
agiva coll'azione in base a questa cauzione, e in questo processo 



'■-) Contro l'opinione del Wetzelt. parla anzitutto ciò che Gaio (IV, Si)) 
dice Hallo scopo di questa cauzione: essa è interposta « ut si vietu^ sis ne:* 
rem i]>sani restituas nec litis jestiniationem sufteras, sit niilii jiotestas 
aut tecuni agendi aut cum sponsoribus tuis », Ciò può significare soltanto : 
se l'attore ha dimostrato il suo diritto e il canveuuti» 8ullVfr/»//r/MMi de 
rentituendo non ha restituito la cosa ne presta Vaeslimatio anche nella 
condanna pecuniaria che segue, l'attore può intentare l'azione ex utipul, 
contro il convenuto o i suoi mallevadori. Quest'azione dunque è diretta 
all'adempimento del giudicato e comi>ete alternativauiente accanto aWartio 
iudicati, come espressamente conferma Paolo {Uer. aenf. V, 9, 3 e L. 3S 
^ 2 de Kolìit. 46, 3). Ma secondo il Wetzell ciò «irebbe impossibile: st» 
l'azione ex sfqyul, fosse appunto l'azione in forza della quale si viene ni 
giudicato, non potrebbe competere alternati vaniente accanto all' azione 
iìuUeati anche l'azione ex stìpiiLy la quale è consumata dalla /, r. CtV. 
ScniRMER, p, 77. — Ma con ciò nulla è provato, come si è detto, contro 
la concezione riferita dalla o. n, u. Al contrario si ò già mostrato innanzi 
che l'azione in base alla stipulazione ex o. h. m. non può competere alter- 
nativamente accanto all'«cf/o iud.^ perchè le due azioni sono dirette a 
qualche cosa di essenzialmente diverso, cosicché ciò che si è pre^MsamenUi 
dimostrato per la cantio iud, aolrì e piuttosto di nuovo una prova 
per la diversi! conflgurazicme di queste due cauzioni. 
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coiitemporaneaiaeute era portata la prova del iitn lìroìnbcmli^ e 
che non aveva liio<^o dapprima un processo i)reliininare da intro- 
durre con Fazione confessoria o ne^j^atoria, terminato il quale fosse 
l>er la prima volta data possibilitiY al denunciante di agire coU'a- 
zione i'x stipìiìatu per ^adempimento della promessa. 

XelPii)otesi d'un processo preliminare si sta dinanzi alPalter- 
nativa o di far terminare questo processo preliminare con una 
mera pronunciai io, o di ammettere un lungo e violento giro e ri- 
spettivamente un' inammissibile rii)etizione. Ora che nel processo pre- 
liminare si x)ronunciasse puramente e semplicemente sul ìuh pro- 
hihendif e non si giungesse al definitivo accertamento ({éìVavHtimatio 
mm è attermato dagli avversari, e lo SniiUMEii (pag. .'5!i) si difende 
espressamente contro questMpotesi : « Finché le due azioni desi, 
glia te come azioni preliminari, Vactio confessoria e necjatoria^ non 
mutassero totalmente la loro natura, esse potevano terminare solo 
con una condanna o una assoluzione ». Ciò ])Osto, nel ])rocesso i^re- 
liminare sulla prova del ius prohihendi si veniva alla condanna 
l>ecuniaria, dopoché ])rima era stato rilasciato un arhifrium de w- 
stituf. Ma aHora l'ipotesi che l'azione ex stipulaiu jiotesse essere 
intentata solo dopo questa sentenza nel processo preliminare avrebbe 
avuto senso solamente nel caso che la cauzione e.r o. n. n. 
fosse concei)ita esclusivamente nel quanti res est, e per conseguenza 
che la cauzione iud, solvi fosse destinata a fondare un'obbligazione 
equivalente ì\\Vohlif/atio indicati: ma quale senso in quell'ipotesi 
avrebbe la duplice formula e l'alternativa redazione della eautio 
ex o, n. n. non si sai)rebbe scorgere, iH)ichè l'obbligazicme del giu- 
dicato pel quanti res est non può esser fatta valere coU'azione per 
la restituzione. Ora, secondo la nostra precedente dimostra- 
zicme, il contenuto della cauzione è la ì-ei restitutio. Il risult^ito 
nell'ipotesi d'un processo preliminare sarebbe questo: nel pro- 
cesso i)reliminare è rilanciato V arhitrium de restituendo^ il conve- 
nuto non ha obbedito — poiché se obbedisce tutto l'affare è esau- 
rito, e non si pui) più discorrere in genere di cauzione ex stipu- 
lata — e perciò è stato condannato; ora il convenuto deve ancora 
una volta coU'azione ex stipulatu esser citato per la restituzione, 
aftinché si venga ancora una volta ad un arhitrium de restitut., 

Gluck, Cuiiì.n, Pandette. — Libro XXXIX. — 40. 
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i» poiché il convenuto non sanY adesso più inclinato che per Tin- 
nanzi alPobbedienza, si pronuncia ancora una volta la condanna 
in una somma di danaro, la quale pure sarebbe st^ta già definiti- 
vamente e invariabilmente fissata nel processo preliminare. A che 
(luesto g:iro, a che quest'azione nuova per ciò che è stato fatto 
valere coll'azione confessoria o negatoria per indurre finalmente di 
nuovo lo stesso risultato, che già ò stato raggiunto con quest'a- 
zione '')? Gli avversari vanno così lungi colP idea che il denunciante^ 
anche i)restata la cauzione, sia limitato al mezzo giuridico ordinario 
che gli compete e quindi occorra un processo preliminare, che nei 
casi in cui la stipulazione concederebbe al denunciante per la prima 
volta un diritto di agire — come nella lesione di leggi edilizie 
<:he garantiscono il pubblico interesse e non già un proi>rio diritto 
privato del vicino — la decisione della questione se siasi commessa una 
mancanza contro una legge siffatta è rinviata da loro non già al 
1 processo fondato sulla stipulazione, bensì a un pregiudizio « an 
contra edictum priìwipÌH aedificatum ait » '*). Ora non mena ciò al 
risultato, che in un processo di 100 sotto la condizione si imvIh et 
Ania veneriti si debba dapprima impetrare dal pretore una formula 
l>regiudiziale se la nave è arrivata per poter indi promuovere l'a- 
zione ex HtipulatuJ 

Lo stesso SciiiRMER si fa l'obbiezione summentovata contro 
l'ammissione del processo preliminare, che la sentenza in questo 
è concepita per una somma di denaro, e l'azione sulla base della 
eaufio ex o. n. n. mira alla restituzione: e a pag. 70 così si esprime: 



'^) Ancora più strana è Tipotesi di un processo ])reliininai*e nelT oj)i- 
nione di coloro che, come il Kaklowa, fanno che il denunciant-o colla 
cauzione ex o. n, m. non sia garantito x>er ciò che è stato tattx) prìnin della 
o. 11, n, e quindi esigono all'atto di intentare l'azione confessoria la pre- 
stazione di mia cauzione iudie. Holvh nel processo preliminare allora la 
condanna del convenuto è avvenuta conforme al diritto reale, quindi anclm 
j)er ciò che è stato fatto pn'ma della o. n, «. ed ecco che il denunciante, richia- 
mandosi alla vittoria nel processo preliminare, deve ancora farsi innanzi 
con una nuova azione in base alla cauzione ex o. n, n. per ottenere in 
conclusione molto meno di quello che gli conce<le il far valere la sentenzii 
in base al processo anteriore! 

^*) ScHMiDT, Vili, img. 42 ; Sciiirmer, pag. 68. 
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« Secondo la L. 21 § 5 //. t. Iti stipulazione dovrebbe avere un 
contenuto (la refftitutio operis) totalmente indipendente dalla sen- 
tenza emanata, la quale naturalmente jjoteva mirare solo a una 
<rrta pecuuia ». 

Ma il modo suo di ribattere questa obbiezione è insuftieiente. 
E^li o]ùna anzitutto die la stipulazione scada formalmente per la 
restituzione, e qualora questa non se*2:ua, peri danni interessi; ma 
nella realtà delle cose assai di rado poteva verificarsi una tale 
indipendenza della stipulazione dalla sentenza, cioè solo allorché 
I-azione preliminare intentata dal denunciante non fosse diretta alla 
restituzione delPopera "). Infatti se così fosse stato, allora P inte- 
resse dell'attore sarebbe già stato pienamente coni])utato nella 
condanna, e se anche processualmente fosse stato i>ossibilo di pre- 
scindere da quella ])rima valutazione nelP actio ex atijnilatìi^ di 
fatto ciò si sarebbe presentato solo in via assolutamente eccezio- 
nale, e quin<li si può identificare il contenuto della stipulazione è 
della sentenza in tutte queste ipotesi. Laonde è pienamente jjiusto 
il dire che la stipulazione scade per la somma del pudicato, ma che 
la stipulazione dia diritto al denunciante di esigfere ancora nna 
volta direttamente la restituzione, dal momento che anche (ini 
certamente l'esito finale del i>rocesso poteva esser solo una con- 
<lanna pecuniaria. 

;Ma se realmente la condanna in base all'azicme i)reliminare e 
la condanna in base alla stipulazione sono dirette alla stessa somma 
di denaro, ])erchè Pof^getto da valutare, la rei irstituUo, è lo stesso 



' ') S<' lo ScniRMKK, pag. SO, dà una serie <li tali casi ect'ezioiiali nei 
quali razione preliminare non mirava alla l'est: tnzione e tra essi in jwir- 
tifolare il costruire in luogo pubblico e hi violazione di leggi e<lilizie dì 
]K)lizia — nei quali casi soltanto colla cauzione è stato fondato il diritto della 
restituzione, cosicché l'obbligo della restituzione non è un'aggiunta inutile, 
aftinché il costruttore aiu*he in questo ca^o sia obbligato alla restituzione, — 
<*gli traiscura che la L. 21 ^ 4 cif. non parla di questi casi eccezio- 
nali, bensì della regola, in altrì termini della o. n. w. hn\ n, coìift, r., 
poiché in tutta la legge 21 si dis^corre soltanto del ìuh proli i bendi e della 
jtfitiM<ìati(p, non già del iuf( puhlicum e delhi repromifittio. 



»5 
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in entrambe, come avviene, <lomanda lo Schirmer, clie alPattor; 
rompete ancora una volta il credito della rei restifiiiiof Se si con- 
sidera la funzione della stipulazione quale una pretoria stipulazione 
<»:iudiziale — *i;arentia delFesito materiale del p;iudizio — non si 
dà alcuna spiej»:azione del fatto, poiché certamente la ^arentia 
del «'indizio sarebbe indotta nel modo ])iìi semplice e nii<i:liore, 
fissando la saflndafio nella somma del giudicato: ma la subordi- 
nazione della caittio ex o. n, n, sotto le stipulazioni }»:iudiziali è 
solo una astrazione della teoria, mentre nella realtà il vicino non 
linnnette di soddisfare alla sentenza, ma piuttosto di restituire, 
cpialora abbia edificato a torto. Per questo motivo nella tbrmnla 
si discorre soltanto della reatltufio opcrÌM, come oggetto ]>rinci|)ale 
«lell'obbligazione, e tanto meno si è avuta oci»asione di mutarvi 
qualche cosa, in quanto questa redazione avrebbe avuto per con- 
seguenza a favore del denuncianti dei vantaggi non spregevoli '*). 
Laonde si deve invertire la questione, come sia accaduto che il 
denunciante potesse esigere immediatamente l'interesse deUa re- 
stituzione omessa, dal momento che la ]>roiìiessa poteva avere ]>er 
oggetto soltanto la restituzione. La ragione è che non si volle sen- 
tirsi obbligati ad annullare di nuovo le ctmseguenze della contu- 
macia del <umvenuto, contro il ìushiih de reHiitìiemìo^ emesso nel 
]»r()cesso negatorio o <5onfessorio, se Fattore stesso non lo desi- 
derava. 

Xulla mostra i)iù chiaro di quest'argomentazione, che l'idea 
d'un processo i)reliminare è insostenibile. Poiché con quest'idea 
lesta inesplicabile come il denunciante potesse intentare ancora 
una volta l'azione per la restituzione. Lo Sgiiirmer evita di ri- 
spondere a questa questione coli' invertirla ; come sia accaduto che 
il denimciante ])otesse agire subito per la somma della condanna» 
]Ma da un lato non è detto in nessun luogo che Vactio ex stipulaftt 
potesse dirigersi subito al quanti ren est "), d'altro lato non si 



""') In ronscgucn^n della iiulivisihilità del resfifiiere. ScniUMER, pag. s4, S5. 

' ) Intatti hi L. 21 ^ 4 h. f. parla della (vnisegiienza della stipulazione. 
])er il rcHtiinere e solo so il convenuto suirazicnie in base alla stipnlazion*v 
non restitnisee debitamente si viene in eonelusione alla condanna pern- 



niana come m ogni azione. 
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ri.si)omle alla «luestione, come il denunciante, se realmente potesse 
aprire subito itoWactio ex sUpulatu per la somma del |ì:iudicato, abbia 
an<;ora la possibilità <li agire per la restitiizi(me. Se Fazione mi- 
rasse subito al quanti ren est, essa .sarebbe parallela aWactio ùtdl' 
cnti^ e si potrebbe <50u essa esi^i^ere ancora una volta la restitu- 
zione tanto poco, quanto coU'aofto iudicati; ma se essa sin dall'orij'ine 
mira alla restituzione, si può aj^ire subito pel quanti res est Unito 
])oco, cernie eolVaetio confessoria; per l'esecuzione del giudicato 
serve allora unicamcate Vactio imìicatij ma non può Vohligatio iu- 
dicati esser fatta valere colVazione, colla quale s' e pervenuti al 
giu<licat() (azione in base alla cautio ex o. n, n.); ciò sarebbe ])er- 
fettamente lo stesso che far valere il giudicato di nuovo colPa- 
zione confeHsoria. E a che cosa mena, indecisamente secondo lo 
ScuiuMER, il quale a buon diritto rileva il vantaggio della cau- 
zione ex o. n. n. pel denunciante — cioè che il denunciante può 
tritare ciascuno «logli eredi del cavent^ per V intero contenuto della 
stipulazione — ^ammettere che il denunciante dopo la vittoria 
nel |)rocesso i>reliminare può agire ancora una volta in base alla 
cauzione per la restituzione? Se colui che è convenuto coll'azione 
«•oufessoria ò morto dopo la litis contestatio, la vecchia ragione 
alla restituzione ò trasformata nelPobbligazione divisibile pel 
quanti res ent e gli eredi che subentrano in questa obbligazione 
divisibile sono condannati ]^ro parte : allora il denunciante agisce 
ancora una volta in base alla cauzione i)er la restituzione contro 
gli eredi, e in questo i>rocesso sarebbe condannato in solidum 
l'erede citato i)er F innanzi e condannato prò parte '*)! 

70. Come diversamente si configura tutto ciò ammettendo ohe 
il denunciante, invece di agire immediatamente colFazione confes- 
«Oria o negatoria, si i)resenti subito coWaetio ex fttipulatUy e sulla 
basp della promessa a lui prestata sotto condizione <lel suo iux 



^*) Intatti una volta anmiossti elio colla /. r. sull'azione confcRsoria non 
è con Annuita la ragione avente lo stesso contenuto clie nasce (Irtlla cau- 
zione ex o. li. n.j ma pitò tuttavia essere intentata, anche la /. e. non 
può aveiv etticacia di trasfoniiare l'obbligo indivisibile nascente dalla 
cauzione in una ohhligazione divisiliile. 
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prohihendi esiga la restituzione, e in (luesto processo [)rovi l'esi- 
stenza della condizione. Vactio ex stipulatu sostituisce allora pie- 
namente razione confessoria, e invece di due processi colle incon- 
}2rruen;5e che ne risultano, noi ne abbiamo uno die mena i>ronto t* 
sicuro il denunciante al suo scopo. Il denunciante ajyisce in base alla 
promessa di restituzione, e se il carente è morto innanzi, lasciando 
X>iìi eredi, a|i^isce contro uno degli eredi in soìidum; colla i>rov« 
i\eì ius prohibendi viene rilasciato al convenuto VarhUrium de venti- 
t ut ione; se il convenuto non obbedisce, allora segue la condanna 
pecuniaria, e questa vien fatta valere colPazione iudicati. A die 
cosa servirebbe il processo preliminare invece di questo breve 
] procedimento? 

Il motivo per cui si chiusero gli occhi a questa visione, evi- 
dentemente va riposto nel fatto che si riteneva l'azione in base 
alla stipulazione come inammissibile, finche non si fosse verificata 
la condizione della scadenza della stipulazione; e poiché come con- 
dizione della scadenza si adduce si res iudicata fuerit^ si credeva 
che dovesse venire emesso un giudicato in un processo antece- 
dente, i)rima di agire sulla base delhi stipulazione. Senonchè ciò 
riposa su di uno scambio della i)ossibilità d'intentare l'azione in 
base alla stipulazione, e della possibilità della condanna in base 
alla medesima. 

È già stato dimostrato innanzi, ed è stato accentuato dall(> 
stesso ScniRMT<:B che la promessa di cauzione prestata dal de- 
nunciante ha materialmente questo contenuto: io prometto di re* 
stituire, qualora eflfettivamente ti comi)etii un iiis prolt^hendi. Si- 
milmente è stato rilevato per quale motivo la condizione della 
l)romessa sia stata concepita nelle tre clausole, e quale significato 
competa in i)articolare alla clausola d^ re iudicata. Consideriamo 
anzitutto la jiromessa giusta il suo tenore materiale, quindi colla 
condizione: « io restituisco, qualora tu abbia un ius prohihendi », 
e domandiamo allora se colla concezione di questa condizione 
nelle tre clausole materialmente sia mutato qualche cosa. 

La promessa di restituire se lo stipulante ha un ius prohi- 
hendi non si distingue anzitutto in rapporto alla possibilità d'in- 
tentare l'azione per nulla da un'altra promessa condizionata, per 



DK OPEUIS NOVI NTNlIATIONE. 307 

esempio, dalla promessa sotto la condizione tipica si navin ex AhUì 
tener it. 

Se lo stipulante crede che siasi verificato Pevento posto a 
condizione, e^li agisce in base alla promessa asserendo che la 
condizione è adempiuta, che la nave è arrivata, e oramai deve pro- 
vare che tale è il caso: se egli conduce a termine la prova, 
vince la lite, se la prova non gli riesce, egli è respinto colla sua 
azione. Adunque l'essere stabilito il verificarsi della condizione 
non è presupiK)sto per la possibilità d'intentare Fazione, ma solo 
l»er la vittoria con quest'azione: la stipulazione scade soltanto 
aUora, quando sia stabilito che la nave è arrivata, ma egli jmò 
naturalmente agire anche prima che ciò sia processualmente 
certo '®), 

Perchè dovrebbe essere altrimenti, se la circostanza posta 
(*ome condizione è un diritto che comx>ete allo stipulante! Per 
ra])piinto il processo romano mostra una forma dell'azione reale, 
la quale si basa su di ciò che la proprietà posta come condizione 
d'una sponsio è accertata mediante V agere per spoìmonem. CtAio, IV, 
9o, descrive questo processo nel modo seguente : 

« provocamus adversarium tali sponsione: si homo, quo de 
agitur, ex iure Quiritium meus est, sestertios XXV nummos dare 
spondesf deinde formulam edimus, qua intendimus, sponsionis 
summam nobis dari oportere: qua formula ita d^miun rincimusj 
si proba verimus, rem nostrani esse ». 

La cosa è qui precisamente come se il denunciante conchiu- 
desse la stipulazione: si ius mihi est prohibendi ne me invito opus 
fiatj opus factum reMitui spondesf Come in quel Ciiso viene edita 
la fomwda qua intendimus^ nobis dari oportere^ senza che jmma 
sia dimostrata la proprietà sullo schiavo, così qui si agisce pari- 
mente i)er la restituzione in base alla stipulazione, e la vittoria 
nei due iirocessi è dipendente dalPesser recata la prova del di- 
ritto in questo processo. K se viene rilasciato un interdetto ipo- 



•') Lo Rtipulante dovrebbe altrimenti impetrare soltanto un pregiiidiisio 
particolare gu qnestA circostanza e fare constatare il verificarsi della con- 
dizione per potere agire allora sulla base della promessa. 
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tetieo e snecialmente un interdetto rei perHicutionem cimfineH^^ 
F impetrante agisce pure eolla inienìicii nviio^ e prova in que^ito 
processo die il presu])posto dell'onlinc, quindi specialmente anche 
il diritto, sussiste. Precisamente uno di questi interdicta rei per- 
ftecntionem continenUa ci si offre assai prossimo, l'interdetto di 
remissione. Se questo è concei)ito: gnod his sii ilìi yrohibere in eo 
nuneiatio ieneai^ pure il denunciante, come noi abbiamo veduto, 
non fa valere i)er la luima A^olta il suo ius prohibendi in un pn>- 
cesso indipendente per i)oi impetrare Fazione ex ìnterdieto^ richia- 
numdosi a questo i)rocesso. E perchè deve essere altrimenti net 
surrogato del decreto di remissione, nella e^intio ex o. ?j. w. f 

Se si esamina quel che lo Scuiirmek presenta contro questa 
])ossibiliti\ constatata e resa fuor di dubbio mediante gli argomenti 
lin qui addotti, ciò che è poggiato su argomenti generali si «li- 
mostra non sufficiente a scuotere i risultati ottenuti. Secondo lo 
SCHIRMER -") contro la possibilità di promuovere immediatamente 
Vactio ex Hiipul<itu sta la circostanza, che la formida di essa 
azione rappresenterebbe (ion questo i>resux>posto non solo una vio- 
lazi(me contro il diritto i)rocessuale romano, ma anche un'interna 
<'ontraddizione logica. Una violazione, i)erchè la stipulazione al tem]»o 
della Utis contentatio non potrebbe essere ancora scaduta, in quanto 
la sentenza che ne condiziona la scadenza non è ancora stata 
emessa, e perciò dovrebbe seguire semj)re l'assoluzione del conve- 
nuto, poiché il rapi)orfeo giuridico nascente solo dopo la litis eon- 
iestatio non può essere preso in considerazione. E la c(»ntrad- 
dizione logica consiste in ciò, che solo dopo una sentenza sfavo- 
revole la stipulazione scade, e il convenuto quindi non avrebbe 
X)otut() essere condannato prima clie fosse realmente emesso il 
giudicato contix) di lui: ma poiché questo deve seguire aiqmnto 
nell'azione fondata su ([nella stipulazione, dovrebbe essere stato 

■ 

possibile per pronunciare la condanna di terminare e cominciare 



=") L'argoineiitazioiio dello Schiumeu è anzitutto «lirotta contro V (»]>i- 
niono del Wktzklt. circa il carattere fornìati\'o (lolla cautio iud, noi ri 
(priiif. 61 si>2j^.). E^li applica p?m c<])v:\S'i^r.ii:Mitc la stessa argomentazione 
anche alla caufio ex. o. u. u, (pag. 6>^). 
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lo stesso processo a un medesimo tempo. — Di fronte a questa 
ar«j:onientazione si deve richiamare che tra la jwssibilità dell'in- 
tentare Fazione e della condanna in base a una stipulazione con- 
dizionata esiste una differenza, e che non la condanna, ma ben 
l'azione può aver luo«:o prima che sia giudizialmente attestato il 
verificarsi della condizione, come è provato precisamente da quanto 
<tAIO ci fa noto sxiìVagere per sponsionem. Se lo Sohiemer dice 
-elle il rapporto giuridico nascente doj)o la litin contestatio non 
Vìvrebbe potuto esser preso in considerazione, ciò è senza dubbio 
^ji'iusto, ma nell'azione in base alla cautio ex o. n. w., come nel-- 
l'agire per sponsionem, non trattasi di rai)porti giuridici nascenti 
hIojmì la litis contestatio, ma piuttosto secondo l'affermazione del- 
l'attore questo rapporto giuridico (proprietà, ius prohibendi), esiste 
^ià anteriormente, già al momento della conclusione della stipu- 
lazione, e soltanto la i)rova di questo diritto è in questione. Non 
<» dunque parola della considerazione d'un rapporto nascente solo 
4lopo la litis contestatio, e d'una violazione delle regole del i)ro- 
<*esso romano e d'una logica contraddizione. — E se infine lo 
HcHiRMEii (pag. 68, 69) contro l'opinione del Pitchta circa il 
principale scopo della cautio ex o. n. n. — introduzione del processo 
iM\\ diritto del denunciante e materiale garentia del medesimo — 
nu^tte innanzi che la congiunzione di queste due funzioni recava 
<'on se un grande inconveniente, « cioè che per la consmnazione 
processuale almeno al tempo della giurisprudenza classica o non 
poteva essere portato a decisione il diritto contestato tra il de- 
nunciante e il denunciato, o il denunciante doveva rinunciare 
ai vantaggi provenienti dalla satisdatio, la responsabilità dei mal- 
levadori, e perciò uno degli annunciati scopi della cauzione, sa- 
rebbe sempre caduto », quest'argomento ^dene a provare troppo, 
poiché sdirebbe perfettamente lo stesso caso, se il denunciante nel 
processo preliminare avesse vinto, e quindi avesse agito per la 
]>rima volta contro il denunciato cóìVactio ex stipulatu -'). 



= ') Anche se l'attore ha condotto il processo preliminare contro il de- 
bitore principale, per P esecuzione del giudicato egli ha soltanto la scelta 
tra il debitore principale e il mallevadore : citando il primo, egli rinuncia 
4illn rosponsabilità del mallevadore. In ogni caso, con l'intentare l'azione 



(Ji.ilcK. Comm, Pandette. Lib. XXXIX — 47. 
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Se dunque in base a motivi generali non si deve elevare nn'obbie" 
zione contro la possibilità delPintentare inimediataniente Vactio 
ex stipiUatu senza processo i)reliininare , si domanda scolta uto 
se tale obbiezione si può appoggiare sulla redazione della condi- 
zione 8i res indicata fuerit o si res non defendatur. Lo Sciiikmkr 
concede colla sua osservazione (pag. 69 in fine, 70), che se la lesione^ 
giuridica asserita dal denunciante è stata assunta quale condizione 
della promessa nella stipulazione ■-), si poteva agire aoìVaiiio ejr 
siipulatu per la restituzione dell'opera, senza processo preliminare» 
Sarebbe mutato qualche cosa in questa possibilità, per il fatto che 
la condizione invece di essere concepita, suiresistenza del /w«2?ro/u"- 
hendi fosse posta: si res iudieaUi fuerit 1 Non è perfettamente identica 
Puna cosa e l'altra f Dal momento che l'esistenza della condizione 
del in8 prohihendi non si deve altrimenti dimostrare che con uua 
])rova condotta nel processo, sulla quale il giudice riconosce il in» 
prohihendi^ non c'è evidentemente alcuna difterenza tra la redazione 
della condizione: « se io ho un ius prohibendi — se io provo un 
ius prohihendi — se il mio ius prohihendi è riconosciuto dal giudice ». 
Che il ius prohihendi debba essere dimostrato in uno speciale processa 
preliminare e riconosciuto del giudice, segue tanto poco dall'ultima 



<*onfessoria contro il debitore principale, non cade l'azione ex Htipuìaiìi 
contro il mallevadore, ma il mero giudicato senza esecuzione non giova 
nulla all'attore, e questa esecuzione è per l'appunto possibile di fronte 
all'uno dei due, il debitore principale o il garante. 

Lo stipulante non ha quindi, nella cautio iud, ttolvi^ una garanzia piii 
energica pei* via dei mallevadori, che nella cautio ex o. n. ». e il contenuti^ 
della stipulazione, che quivi importa il pagamento del giudicato, «jui la 
restitnzione ùoWojms, si può far valere nell'ini caso come nell'altro contro 
nno dei due debitori, e in entrambi i casi la garanzia consiste nel poter 
chiamare in giudizio due debitori invece di un solo : con la citazione del- 
l'uno, l'altro è liberato (Savign'y, Sistema, V, pag. 254). Lo stipulante 
iwlunque, ammeiso che s'intenti innnedìatamen te l'azione ex /f</ptl7rt^M, non 
è cxdlocato in una posizione più sfavorevole di quando intenti l'azione 
confessoria, ovvero l'«c^/o judivati^ o Vactio ex stipuli/, judic. solvi, che vi 
si riconnettono: infatti che nell'ultima egli possa far valere il proprio 
diritto solo contro il dennnciato, nella prima anche contro i malleva<lorì, 
non è un reale vantaggio e pregiudizio. 

") Il requisito della lesione giuridica si risolve naturalmente neir esi- 
stenza dell' « ius prohibendi ». 
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redazione come dulia prima ^'). Ma perchè qui la condizione della 
restituzione invece di esser basata sulPesistenzn del iutt prohihendi 
8i basa sul giudicato, è stato spieg:ato sopra. Se lo Schirmer si 
richiama al fatto, che nella cautio danmi infecti che egualmente si 
deve forzosamente conseguire mediante la o. n. n., la lesione giu- 
ridica è stata accolta quale condizione nella stipulazione e in 
<iuesta cauzione, in base alla quale senza dubbio si procedeva colla 
vondietio incerti^ manca ogni riferimento ad un precedente giudi- 
iato o debita defensione, mentre appunto la tecnica cautio ex o. 
il. H, conteneva tutte e tre le clausole, egli non iscorge che la ra- 
gione per cui ivi non si dà alcuna (clausola de re iudicata et de 
rv defvìidenda non è perchè quivi non avesse luogo un processo i>re- 
Ihìiinare, bensì perchè la condizione non è costituita da' un di- 
ritto, ma da un fatto, e il diritto stesso, il quale è creato solo 
coir interposizione della cauzione, non costituisce l'oggetto del di. 
l)attito giudiziale, nemmeno nel processo della stipulazione, e quindi 
non i)uà intervenire una sentenza sul diritto **). 

Soltanto allora in generale si i)otrebbe derivare dalla clau- 
sola de re iudieata un argomento per la necessità d'un processo 
preliminare, quando il significato dell'inciso hi ren iudicata fuerit 
fosse d'esprimere una sentenza finale, una condanna pecuniaria. 
Infatti se nella L. 21 § 4 h, t. è detto: sire rea iudicetur sire non 
ilefendaturj stipvlatio in id committitur^ ut res restituatur^ Siirebbe 
impossibile qaalora, come noi ammettiamo, l'azione fosse diretta 
alla restituzione, e qualora l'inciso ni ren iudicetur significasse la 
condanna pecuniaria, che la condanna pecuniaria seguita per la resti- 



■-"') Così noi posnianio \w\V atfere per gpousionem concepire la RpouBioue 
« k/ homo meus cut p, o « hi hominem mcum esse prohavero » o « si homo 
mcns isse judicatus eri/, » genza che ne »ia indotta una materiale diffe- 
renza: in tutti questi casi si potrebbe agire egualmente con l-rtWi'o ejr «pow- 
4tione, e soltanto la vittoria finale dipenderebbe dalla prova della proprietà. 

•^) Come una i>romesfia sotto la condizione si navis ex Asia renerit, non 
])uò essere concepita in questa fonila si res JMdicetitr, così nella cautio 
damni infeeti, la condizione « se per la viziosa qualità del mio edificio si 
è prodotto nn danno », non può venire espressa così « se nel futuro 
j)rocesso il giudice riconoscerà che ti è stato prodotto un danno ». 
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t licione fosse la condizione per Fazione alla restituzione: dovrebbe 
senza dubbio allora intendersi la condanna pecuniaria in un processo 
preliminare. Senoncliè Pespressione res iudicala non ha in niun modo* 
necessariamente il signifìcìito di sentenza finale, di condanna pecu- 
niaria. Piuttosto il giudicato è propriamente in origine lekproHUìwiatiOy, 
la pronuncia sulPesistenza del diritto subbiettivo dell'attore : è 
bensì una* sentenza, ma non una condanna, il convenuto era /«- 
dieatvs^ ma non ancora eondmnnatvs. Laonde nelPantico diritto^ 
in cui questa pronuncia sul diritto dell'attore seguiva in un ju'o- 
cesso separato, e la sentenza consisteva solo in una pronuncia sul 
contenuto delPintentio, si aveva anche un arhitrivm liti aesfimandae 
per indurre una formale condanna del soccombente. Anche riuniti 
i due momenti, la costituzione del iudicium e l'ordinamento del- 
Varbitnuììi in una formula dal tempo dell'introduzione della formular 
l>etitoria, non è rimossa quest'intima divisione del processo, ma 
l)iuttosto dalla partizione della formula stessa viene ad essere 
esattamente determinata: dapprima deve seguire la pronunclatioy, 
la disamina e la sentenza sul diritto contestato nella sua esistenza 
(iudicium)j appresso sulla base di questa pronunciatio deve essere 
imposta al convenuto la restituzione, e finalmente se egli non 
obbedisce, sopraggiunge la stima e la condanna pecuniaria {ar- 
hitrium) '*). In verità il giudicato è appunto la pronunciatio m 
antitesi alla condemnatio, sia pure che più tardi le due espres-^ 
sioni vengano usate così promiscuamente, che nella L. 9 ind. solvi 
per la sentenza finale in danaro si trova persino l'espressione 
pronun<datio. Che res indicata significhi la pronunciatio è atte- 
stato da numerosi passi delle nostre fonti •*). ^oi siamo perciò 



*") Cfr. Keller, Il processo civile roìnano, p. 68, 112, 115 <' >*cgg» 
e SCHIUMER p. 72, 1. e. 

=«) Co8Ì nella L. 6 $ 2 de eonfess. 46, 2. L. 40 $ 2 de proetn\ 
3, 3. L. 15 de exc, rei jud. 44, 2, il prommeiare rem meam esse e il judi- 
care rem meam esse 8Ì uRano nello stesso identico significato, e nella 
L; 35 de ad. emti, 19, 1 il pnncipale peso per la scadenza della duplae 
stipulano è posto nel promnieiare de jnre servitutis^ benché qui anehe 
una condemnatio peciiniaria deve essere intervenuta. Le espi*essioni ùidi- 
cium facerej o indicare seeundum petilorem, e adversìis possessorem sono 
molto frequenti, cfr. L. 58 de 7?. Y. 6, 1. L. 57 de H, P. 5, 3. L. 20 
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pienamente autorizzati a intendere l'espressione si res indicata 
fuerit nella L. 21 § 4 /*. U unicamente come riferibile al ricono 
scimento ilei iiis prohibendi costituente la condizione i)er la vit- 
toria dell'attore, cosicché la legge dice : la stii)ulazione per la 
restituzione scade, e l'attore riesce colla sua azione alla restitu- 
zione solo quando, dopo esaurita la prova, il giudice trova che la 
condizione della scadenza sussiste, e che all'attore effettivamente 
compete il iius prohibendi. 

Così anche lo Schirmer (pag. 72) circa la questione che per 
avventura si posa, se la prouunciatio, la quale appare solo quale 
sentenza interlocutoria, sia in generale un giudicato, dichiara che 
la risposta deve essere in ogni caso affermativa. Ma a causa della 
L. 12 h, t, egli crede pure che la cauzione ex o. n. n. si rife- 
risse a una sentenza finale emessa, non già a una sentenza in- 
terlocutoria : infatti poiché secondo questa legge la sentenza deve 
contenere una quantità e precisamente mia quantità di danaro, è 
impossibile che s'intenda qui ima sentenza simile alla j^ronuwcMiffo 
nel i)rocesso di rivendicazione, ma può solamente intendersi ima 
sentenza finale. Quanto però con ciò si provi che questa è la 
sentenza finale in un processo preliminare non si scorge: noi ab- 
biamo già innanzi (n. 6-1 in fine) interpreti to questa legge nel 
senso, che in essa si fa parola della condanna pecuniaria nel prò-, 
cesso di stipulazione '*). 



$ 6 eod. Li, S ^ S de reb, cor. 27, 9. — Nella citata L. 57 de 
H» P. la sentenza sul diritto reale stesso, sulla intentio, e poi la vera e 
propria sentenza finale, la condemnatio^ sono recisamente separate, e la 
prima indicata con la frase iudicatum, 

'•) ScHiRMEK (p. 78-79) obbietta in contrario: il committitur «/(/>m- 
latio indica il verificarsi della condizione, da cui è fatta dipendere la 
esistenza della stipulazione, il momento quindi in cui quest-a acquista una 
validità definitiva, non però quello per cui l'oggetto medesimo viene 
trasformato, mediante la condanna, in una pretesa pecuniaria, mentre 
pure nella nostra spiegazione di questa frase si dovi-eblie aver di mira il 
secondo momento. — Questa argomentazione tuttavia non colpisce la 
nostra spiegazione. Naturalmente scade la stipulazione nell'istante in cui 
la condizione si avvera, ma la questione sul momento della scadenza non 
ha die fare con la questione in che cosa scada la stipulazione e quale 
finalmente sia il risultato delP azione nascente dalla stipulazione. 81 tratta 
nel nostro passo non del momento della scadenza d(41a stipulazione (nò 
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Ciò posto non e dato di appog^are la necessità d'nn pro- 
<*esso preliminare sulla clausola de re imìicata. Ma si può desu- 
mere i>er avventura un argomento in i)roposito dalla clauscila de 
re defendendaf -"). In altri tern)ini si i)0trebbe così argomentare: 
la stipulazione scade per la clausola de re defendenda solo allorché 
è accertato il non defendere: non si può qui, come in rapix>rto 
alla clausola de re indicata^ agire immediatamente affermando la 



la Glossa, uè Weczell, contro cui è dii*etta l' argoiiioiitazione deih» 
SciiiRMER, opinano che la stipulazione soltanto allora scada, quando hi 
j)retesa della restituzione ai sia mutatii in quella d'una somma di denaro), 
bensì della estensione del l'obbligo derivante dalla medesima, se essa una 
volta è scaduta. In seguito alla scaduta stipulazione l'attore ha in primo 
luogo mia pretesa al contenuto principale della promessa, al restìtuerc^ in 
caso di disobbedienza del convenuto di fronte ixWarhitr, de restifui, segiie 
la condemnatio pecuniaria, e il cavente è tenuto ormai in bjise alla sti- 
pulazione tanti quanti judieatum est concepita nella restituzione, nella 
misura in cui con la sentenza tinaie è fissato l'interesse per la non ese- 
guita restituzione. 

^'*) Secondo l'opinione di coloro che, come Kaklowa (cfr. in seguito), 
ammettono che nel processo i>reliminare si dovrebbe prestare una r. iud. 
solvi, è per l'appunto inesplicabile quaU^ debba esser questa ci. de re 
de/end. nella cautio ex o. «. n. Poiché se in questa cauzione si tratta 
soltanto della sicurtà materiale del denunciante e poi nel processo pw- 
liminare pur tuttavia si promette il dohìto de fendere iieìÌA cautio iud. solvi ^ 
così non si scorge perchè già nella cautio ex o, n, n, l'obbligo stessii 
dovrebbe esser assunto; l'azione derivante da questa cauzione dovrebbe 
allora semplicemente andar parallela aìVactio indicati. Di fi'onte a questa 
l'opinione di Schmidt e di Schirmer è molto più verosimile; posto clie 
essi non fanno prestare nel processo preliminare una e, iud, solvi ma 
riguardano la cautio ex o, n. n, quale anticipata cautio iud. solvi per 
questo processo, l'ani missione delle tre clausole in essa è una necessità. 
Certamente questa opinione dell' identità della cautio ex o, i«. w. extra- 
giudiziale, e della e. iud. solai, non è sostenibile, come è stato diiiio- 
Htrato innanzi, e noi dobbiamo quindi ceicare un'altra ragione jier cui 
queste clausole siano adottate in quella. 

Per la ci. de re iud. la ragione è già stata dimostrata, si tratta dunque 
soltanto delle altre due, e tra queste di nuovo a preferenza di quella de 
re defendenda. La cautio ex o. n. n. non solo sostituisce, come ammetUmo 
Schmidt, ecc., la indie, solvi nel processo con tesser io, bensì in conseguenza 
alla medesima non è necessjirio T intero jirocesso preliminare, e tuttavìa 
deve il denunciante con (piestA cauzione conseguire lo stesso risultato, 
crome se egli avesse agito con 1*^^/. confessoria, e ricevuta la prestazione 
della cautio iud. solvi. 



DE OPEUIS NOVI NUNCIATIONE 3 75 

esistenza della condizione, ma piuttosto deve precedere un altro 
processo, in cui si abbia il non defendere. Ma quest'argomenta- 
zione si ribatte, considerando che la i>romessa vera e propria è 
sempre quella della restituzione sotto condizione dell'esistenza del 
iiis prohihendL In base a questa promessa s'agisce, ma l'azione 
non è diretta alla difesa del convenuto o alla restituzione i)er la 
non difesa. Xel processo per la restituzione a causa del ius prò- 
Jiibendiy il convenuto si deve difendere nel modo debito, altri- 
menti egli è colpito dall'obbligo di restituire, come se l'attore 
dopo la debita difesa del convenuto avesse provato il suo ius 
proli ibendi. 

71. Quanto s'è detto sinora avrebbe esaurito la prova non 
solo i)er la i)ossibiliti\ d'intentare immediatamente l'azione sulla 
base della stipulatio ex o. n. «., ma anche contro la x)ossibilità 
d'un ])rocesso preliminare confessorio o negatorio. Ma se ormai 
l'azione in base alla cauzione ò diretta, come l'azione confessoria 
o negatoria, alla rei restituiio, e il rapporto tra le due azioni non 
l)uò essere quello della così detta concorrenza successiva, vale a 
dire che sia necessario prima intentare l'azione reale per rendere pos- 
sibile Va-ctio ex stipulatila resta tuttavia sempre a posare la que- 
stione, se non siano le due azioni in concorrenza elettiva, vale a 
dire se non si debba concedere^cjisì la possibiliti\ di intentare imme- 
diatamente Vactio ex stipmiatu per la restituzione, ma parallela- 
mente anche la ]>ossibilit\ di agire coU'azione reale invece che 
con quella. 

In se e per sé circa l'ultimo punto non v^ha dubbio. Ma è 
altra questione se il denunciantc farà bene a intentare l'azione 
reale, e se egli i)er quest'ipotesi ha uguale sicurezza, come quando 
sceglie Fazione nascente dalla cauzicme. Xoi veniamo con ciò a 
una diversità d'opinione, la quale sussiste tra i seguaci della ne- 
cessità d'un processo preliminare. Schiumer (pag. 85 sgg. 88) e 
ScHMiDT (IV, pag. 220) prendono le mosse da (jnesto, che la cau 
zione ex o. n. n, estragiudiziale prende il posto della cauziona 
iiidicatiim solvi e perciò non occorre prestare una particolare cau- 
zione iudicatum solvi^ intentandosi l'azione confessoria. Di fronte 
a questi il Kaiilowa (pag. 83 sgg.) sostiene la necessità d'una 



87() LIBKO XXXIX, TITOLO I, § 1678 C. 

cauzione kidieatum solvi nel processo confessorio e negatorio. 
Entrambe le opinioni non sono però sostenibili. 

Contro Pidea del Karlowa i)arla anzitutto la eircostanzii 
che la necessità di questa doppia cauzione verrebbe a implicare 
una durezza ingiustificata contro il denunciato. Dapprima e^li 
deve, i)er essere libero dal divieto, prestare cauzione ch'egli farò 
la restituzione, qualora il denunciante provi il suo itis prohiheìidL 
Se il denunciante poi intenta l'azione del ìuh prohibendi^ egli deve 
ancora una voltfl; prestare cauzione che egli pagherà il giudicato 
in caso di vittoria del denunciante, qualora non operi la resti- 
tuzione! Sovrattutto poi in questa ipotesi non sarebbe vero il 
l)rincipio che in o. n. n. possessorem adversarrnm facimus^ che hoc 
ipso (colla cautio ex o. w. n.) is, cui nunciatum est, possessor con- 
stituiturf cioè colla cauzione ex o. n. n, è stabilita la posizione 
di convenuto del denunciato nei processi futuri, iwichè allora, 
non prestandosi la cauzione iud, soìrij si dovrebbe verificare la 
translutio possessionis, e quindi il convenuto non sarebbe colla 
cautio ex o, n. n, possessor conMitutus. 

Laonde si deve ritenere come giusto quanto sostengono lo 
IScHiRMER e lo ScHMiDT, clic il couvcnuto colPazionc reale non 
ha d'uoiK) di i)restare la cauzione iudicatuni solvi. Senonchè è 
giusta» anche l'ulteriore osservazione, che la cautio ex o. n. «. 
estragiudiziale racchiude in sé il contenuto totale della cautio iu- 
dicatum solvi, e che clii agisce collazione confessoria e negatoria 
è gsirantito con essa in ordine all'adempimento del giudicalo f 
Ciò sarebbe possibile solo quando la cautio ex o. n. n. fosse con 
cepita i)el quanti res est. Ma la promessa di restituzione ch'essa 
contiene non può servire a garantire Vobligatio iudicati in da- 
naro : poiché se anche l'obbligazione in base alla cautio ex o. n. n. 
in caso di vittoria nel processo diretto all'adempimento di questa 
l)romessa, si muta nell'obbligazione a prestare il quanti res est, 
non è questo il caso, quando la condanna pecuniaria è pronun- 
ciata in un altro i>rocesso egualmente diretto alla restituzione- 
L'azione in base alla cautio ex o. n. n. mira sempre alla restitu- 
zione, e se nel i)rocesso confessorio il convenuto è condannato 
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in denaro, non può perciò Vactio ex Htipuhìtu ex o, w. ii. essere 
rivolta a somme di denani **). 

Adunque da un lato nelP intentare l'azione reale non si può 
esigere la eautio iudieatum «o/ri, dall'altro lato la cauzione ex o. 
«. «. non sostituisce la cauzione iudieatum noi ri che senz'essa sì 
deve prestare nel processo remile. L'una e l'altra cosa vale però 
naturalmente non solo quando Fazione reale si riguarda quale 
condizione preliminare i)er l'azione ex stipuìatn ex o. n. w., ma 
egualmente ancìie ammesso che il denunciante abbia la scelta tra 
l'intentare Fazione reale e Fazione ex stipulatUy e si decida per 
la prima: anche qui ne gli viene prestata una particolare cau- 
zione iudieatum tsolvi , ne egli è garantito per la realizza- 
zi(me del giudicato mediante la eautio ex o. n. n, Ma ]>erciò il 
denunciante non farò ricorso all'azione reale, bensì all'azione ex 
^tiputatu. In effetto con quest'ultima egli consegue lo stesso ri- 
sultato come colla prima: i principii dell'una e dell'altra sono 
])erfettamente eguali. 

72. Con ciò si presuppone che la cauzione ex o n, n. garen- 
tisca il denunciante nell'ambito pieno del iu^ prohibendi che gli com- 
l>ete, cioè che sulla base della cauzione si può agire non soltanto 
l»er quel che è stato costruito dopo la o. n, w., ma anche per 
quello che già innanzi era stato costruito, in opposizione al dì- 
ritto reale; che pertanto l'obbligo alla restituzione s'estendo fin 
dove giunge il im prohibendi, e sarebbe riconosciuto come nel- 
l'azione reale. Ammettono questo largo auibito nella eautio ex o. 
n. n. anche lo Schmidt (IV, pag. 220) e lo Schirmeb (pag. 85 



-^) Una prova chiara ne fornisce appunto la L. 21 ( 4 h. t., se 8Ì voleRMc 
intenderla nel modo che fanno i seguaci di questa opinione, cioè il ni ren ju- 
dicetur della condemnatio pecuniaria nel processo reale : « se la condanna è 
seguita in danaro noi processo reale (così si deve tradurre secondo quella 
opinione), scade la stipulazione in base alla o. )). n. in id ut re$ restituatur », 
Con questo noi perverremo al risultato respinto come insostenibile, che 
dopo la condanna pecuniaria, in conseguenza di im 'azione diretta alla resti- 
tuzione, fosse ancora ammissibile l'azione per la restituzione. Ma una ga- 
rentia per la obligatio judicati in base al processo reale, come la eautio 
ind. solvi, non la concede la e. ex. o. n. n, per la restituzione al denun- 
ciante. 

GlUck. Comm. Pandette, Lib. XXXIX — 48. 
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s^g.), mentre il KLiulowa (pag. <S3) lo vuole limitato imicaiiieute 
SI ciò eh 'è stato fatto dopo la o. n. n. 

Contro l'argomento dello Schirmer per la sfera più lar^ra 
della cauzione ex o, n. n. — cioè l'essere annoverata tra le stii»ula- 
zioni giudiziali, e la testimonianza di Paolo nella L. 12 h. t, — 
il Karlowa fa valere cbe il primo punto si giustifica già piene- 
mente, considerando che essa garantisce per la sentenza futui-si, 
in quanto la sentenza si riferisce a ciò eh 'è accaduto dopo la 
denuncia; similmente si potrebbe riferire la pronuncia isolata 
della L. 12 h. t. soltanto al caso ordinario, che il processo sul diritto 
di proibire abbia a che fare soltanto colle lesioni acc/adute dojK) la 
o. n. n. Contro Passerito largo ambito della cauzione i)arla deci- 
samente, secondo il Karlowa, il suo nome e la sua destinazione, 
per cui essa è un surrogato della remissione pretoria ; nel pro- 
cesso sul diritto di proibire potrebbero venire in considerazione 
anche i)rovvedimenti che rechino danno e atti che non sono oi)ere 
nel senso dell'editto de o. n. w. ; lìotrebbe altresì il denunciante, 
perchè egli non è sicuro pienamente della prova del suo Iuh pro- 
hibendij limitare per precauzione nel luogo la o. w. w., mentre 
l)ure nel processo che segue egli cerca di far valere il diritto in 
uno spazio più largo; finalmente si oi)pone a questo concetto la 
testimonianza della L. un. C. h. t, (verb. : utj si non recte aedijieu- 
rerity omne opuH^ quod post denunciationem fecerit^ Huis sumjìtibuH 
defttruet): questa testimonianza non sarebbe tolta di mezzo dal- 
Posservazione dello Schirmer, che al tempo di Giustiniano la 
cauzione nella formula petitoria è in generale caduta, e di conse- 
guenza anche la stipulazione ex o. n, m., in quanto essa era solo 
un sui)plemento di quella, è stata eliminata e ricondotta a una 
misura più limitata. 

Concesso pure che gli argomenti recati dallo Schirmer non 
danno piena prova per il più largo ambito, d'altra parte ciò clic 
reca il Karlowa come controproAa non è atto a confutare Pas- 
serzione dell'ambito x)iù largo. Per ciò che concerne anzitutto la 
L. un. C. €it,y ({uì è parola in ogni caso soltanto della i)romessa 
di restituire ciò ch'è stato fatco dopo la o. n. n, : ma fatta astra- 
zione dairargomento recato dallo Schirmer per spiegare questo 
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]mss() , argomento che Kaklowa lia solo contestato, non ribattuto, 
^ fatta astrazione dalle alterazioni sopravvenute nel diritto pu- 
stinianeo relativamente alla o. n. n., sulle quali dobbiamo più tardi 
intrattenerci, si i)U() tuttavia far valere a spiepizione lo stesso ar- 
gomento clic Karlowa aiTeea i)er eliminare la testimonianza della 
li. 12, cioè che questo passo può significare benissimo il caso abi- 
timU». in cui il processo sul diritto di proibire iia che fare soltanto 
colle lesioni, accadute dopo la o. n. n. ^^). — 11 nome della nosti-a 
cauzione (ex o. ii. n,) però non può assolutamente considerarsi 
come un contro-argomento : esso non si attaglia meno, anche se 
la stipulazione abbia la sfera inCi larga, poiché non è men vero 
che essa è interi)osta de o, n, 7e., cioè che il suo scoi>o è anzitutto 
la rimozione delPo. n, n. — Anche la circostanza che la cauzione 
è un surrogato della remissione pretoria e in base al decreto di 
remissione couìpete soltanto un obbligo a non edificare più oltre, 
e in c(mseguenza della lesione di quest' obbligo una ])retesa per la 
restituzione di ciò eh' è stato fatto doi)o il decreto di remissione e 
d()])o la o. n. «., non è una controprova contro il più largo ambito 
ilelPobbligazione sulla baso della stipulazione, poiché la i>roprietA 
<lella cauzione, di essere nn surrogato del decreto di remissione, si 
riferisce soltanto all'efficacia di revocare il divieto formale e (*ollo- 
<*are al suo posto una pretesa alla restituzione dipendente dallo ìuh 
j>roìnbendi materiale. Nel resto tra le due sussiste l'importante diffe- 
renza, che nella costruzione ulteriore, dopo il decreto di remissione, 
^lualora sussistano i suoi presupposti, v' ha pur semi)re un facprr 
rontra edictumy e per questa violazione il denunciato viene ad essere 
<'oli)ito da uno speciale pregiudizio neWagere cum poenaj che vi 
si riconnette : questo pregiudizio non può naturalmente colpire 
l>er (piel ch'è stato fatto in generale prima che venisse emanato 
V ordine e prima dell' ei)oca, alla quale si riiwrta quest'ordine 
nella sua efficacia. 



'") CfV. infiltro «otto nmii. 76, ii. 4S. 
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'Nella cautio ex o. n. n., operante iu via estra giudiziale, loco 
remifisionis, non si parla invece di lesione d'un ordine pretorio e 
di nna pena che per ciò sopniggiuni^e *'). 

3Ia decisiva per la sfera più larga della cautio ex o. w. h. è 
la seguente considerazione. Il diritto per la cui lesione è fatta 
la denuncia può esser leso già da ciò ch'è stato fatto prima della 
denuncia. Formalmente, com'è naturale, è contrario al diritto solo 
<ùò cli'è stato fatto piìi tardi. Ma se il denunciato, ]>er affrancarsi 
dal divieto formale e dal rischio dell'interdetto demolitorio, presta 
la cauzione, e viene così a promettere la restituzione i»el caso 
dell'esistenza d'un im prohibendi, egli promette in i>ari tempo la 
restituzione nella sfera in cui compete il ius prohibendi^ cioè nella 
misura in cui il iiis prohibendi è leso in generale dalla sua co- 
struzione. La promessa « io restituisco se tuhaiimìM* /;ro/<«7>^/KÌt », 
non dice nuU'altro che « io restituisco ciò che lede il tuo 
ij« j?ro/H/>e«<ii »'-). Quale interesse dovrebbe avere il denunciato a 



") Questa differenza tra il decreto di remissione e la cauzione extragin- 
diziale si fa valere anche in rapporto alla questione che si deve discutere 
subito in seguito: se neir azione derivante dalla cauzione si debba provare 
resistenza dei requisiti per la formale validità della o. ». n. 

") La giustezza del principio, che anche ciò che è stato fatto prima della 
o. II. M. sul fondamento della promessa di cauzione debba essere restituito 
insieme, si può dimostrare anche da un altro punto di partenza. Se il de- 
Munciante pi ima rifiuta di accettare l'offerta cauzione, e poi è pronto ad 
aiccettarla, e l'imprenditore presta ora la cauzione, in qual misura opera 
qui la promessa della restituzione ? Certo, non solo per quello che è stato 
costruito dopo la cauzione oramai accettata, ma anche per ciò che è stat«> 
costniito tra l'originaria offerta di cauzione, e l'attuale effettiva prestazione. 
E perchè f Perchè il denunciato, con l'offerta della cauzione, come con la 
reale prestazione, o la remissione, veniva autorizzato solo formalmente, non 
anche materialmente a proseguir l'opera: la promessa prestata più tardi di 
restituire la costruzione per il caso del materiale diritto del denunciante, 
si estendo ftn dove giunge il diritto materiale. Perciò, sebbene sia prestat»a 
♦» accettata la cauzione, deve restituirsi ciò che è stato fatto prima della 
o. a. a., poiché anche qui non si promette <li restituire ciò che formalmente 
è stato fatto in modo non legittimo (ciò che è stato fatto dopo la o. n. m.), 
bensì di restituire ciò che dal lato materiale non è stato legittimamente) 
fatto, e ciò è per l' appimto anche quello che è stato intrapreso prima 
della o. II. II. 
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restituire solo ciò ch'è stato fatto dopo la o. n. n. f Con quel 
eli'è stato fatto anteriormente, sarebbe leso pur sempre in guisa 
durevole il ius prohibendij e sarebbe quindi fondata l'azione con- 
fessoria o negatoria E se il denunciato per avventura volesse 
limitare la cauzione a ciò che si intraprende dopo la o. n. n., il 
denunciante lo chiamerebbe immediatamente in ìuh, e senza più 
oltre insistere sul!' o. n. n,, intenterebbe contro di lui Pazione 
reale, nel qual caso egli dovrebbe prestare la cauzione iuilicatum 
Holvi, per l'intera estensione del ius prohibendi ^^). 

Con questo è dunque fuori di dubbio che la cauzione ex o. n. n. 
ha l'estensione più larga ammessa daJlo Schmidt e dallo Schikmeh, 
e coU'azione sulla base della medesima si può esigere anche la 
restituzione di ciò eh' è stato fatto prima dell' o. n. w., in con- 
traddizione coll'tu* prohibendi. 

Xel ribattere 1' argomento messo innanzi in contrario dal 
Karlowa — che la cauzione ex o. n. n. è il surrogato della re- 
missione pretoria, e quindi ciò che vale per questa deve applicarsi 
anche alla cauzione — si è rilevato che tra le due esiste una 
differenza in questo rapporto, e perchè esista-, e parimenti (nota 33) 
si è ricordato che questa differenza importa anche per un' altra 
questione. 

Noi abbiamo visto nella esposizione del decreto di remissione 
e del processo che si riconnette a questo, che se l'esistenza dei 



^^) Per l'appunto Karlowa, il quale partendo dall' ipotesi della n ecessità 
di un processo preliminare, ritiene in questo processo necessaria la presta- 
zione della eautlo jud, solvi , non avrebbe dovuto mancare di scorgere a 
(piale risultato bizzarro mena la sua opinione: cioè che tutta la e. ex o. 
n, n, non ha per il denunciante nessun significato e nessun pregio. Se al 
denunci} .nte, il quale si fa innanzi con l'azione reale, si deve prestare la 
e. jud, solvi, ed egli quindi in rapporto all'adempimento del giudicato emesso 
in questa causa, il quale naturalmente riguarda il jìis prohibendi nella sua 
pienezza, è garantito, non può egli far valere questo giudicato con 
Vactio Judicatiy rispettivamente coWactio ex stipul.jud, solvi: perchè deve 
egli invece agire con l'azione derivante dalla e, ex o, n, »., se con questa 
azione, secondo l'opinione di Karlowa, egli consegue di meno, cioè il puro 
e semplice risarcimento per la non restituzione di ciò che è stato fatto dopo 

1» O. II. H.f 
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l)resiipi)Osti formali per la validità delPo. n, ». è contestata dal 
denunciato, e non è possibile l' immediata decisione su questo 
punto in iure, il giudice nel x>rocesso interdìttale deve esamimirt^ 
questa questione, e dal momento che V interdetto di remiiisioiio 
si fa dipendere dal doppio presupiwsto, l'esistenza del ius prohi- 
hendi e la validità dell' o. n. w., deve assolvere il convenuto i>el 
caso di difetto dell' o. n. n. nei rapporti formali. È pur questo 
il caso, quando il denunciato, invece d'avanzare un'istanza di 
remissione, ha prestato la cauzione ex o. n. n., cioè deve ejyli 
anche nell' intentare l'azione ex stipulatu per la restituzione, pro- 
vare la formale validità dell'o. n. »., cosicché soccomba se questa 
prova non gli riesce f Per la risposta affermativa a questa que- 
stione ci si potrebbe richiamare al parallelismo esistente tra il 
decreto di remissione e la cauzione ex o. n. n., e al fatto che 
nell'ipotesi negativa il denunciato si verrebbe a trovare in unu 
posizione peggiore che nel decreto di remissione. Ma parla conti-o 
l'affermativa lo stesso argomento che s'è fatto valere per la i)ìh 
larga estensione della cauzione in rapporto a ciò che si deve 
restituire : la o. n. n., nel suo lato formale, è x^assata in seconda 
linea, dopoché il diritto materiale del denunciante è stato ele- 
vato a presupposto dell'obbligo di restituzione. Se il denunciato 
è convinto del difetto formale dell'o. n. »., egli può lasciarla 
inosservata, senza prestar cauzione : se egli è su ciò dubbioso, 
egli può far istanza presso il pretore per la remissione, e allora 
si viene insieme all'esame della questione ; ma ima volta prestata 
la cauzione estragiudiziale , 1' obbligo suo è dipendente solo 
dal diritto materiale : quanto poco può il denunciante dopo pre- 
stata la cauzione derivare diritti dalla validità formale dell'o. n. w., 
altrettanto i)oco può l'imprenditore indurre una diminuzione della 
pretesa del denunciante poggiaci unicamente sul diritto materiale, 
facendo richiamo al difetto dell' o. n. ». Precisamente in questo 
rapporto la cosa va diversamente nel decreto di remissione, e 
pertanto ciò che vale in questo non può applicarsi alla cauzione 
estragiudiziale. È questa la differenza rilevata sopra (nota 31). 
L'interdetto di remissione si fonda sopra un facere cantra edictum , 
e se l'attore dimostra questa violazione dell' ordine x^^^^^^rio, il 
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oostruttore è coli)ito da iin i)regiiidizio particolare, la i)erdita della 
somma di sponsione : ma poiché questo comando si ri})orta al- 
Vo, n. n., e questo riportarsi alFo. w. n. presupi)one naturalmente 
una valida o. n. n., deve la validità delPo. n. n. esser dimostrata 
dal denunciante. Xalla cauzione ex o, n. n, invece non è parola 
d'una tale pena per il costruttore, e perciò nemmeno dalla ])rova 
del presupposto di questa, cioè d'ima valida denuncia**). 

§ 1674. 
V. Diritto giustinianeo e canonico. 

73. — I. Finora la nostra trattazione s' è occui)ata della 
dottrina dell' o. ». »., come ci si presenta nel Digesto. Giìl nel- 
l'epoca anteriore a Giustiniano sono sopraggiunte alterazioni 
essenziali, e la L. un, 0. de n. o: n. 8, 11, la quale si suole ri- 
cordare come fonte di alterazioni nel diritto giustinianeo, è piut- 
tosto espressione e conseguenza di quelle trasformazioni anteriori. 
Xon si può intendere questa legge, qualora non s' abbia 1' occhio 
alle alterazioni sopravvenute nel periodo i)ost-classico e alla loro 
inevitabile influenza sulla classica dottrina dell'o. n. n. : 

La L. un. 0. cit. è concepita così : 

« De 0. n. nunciatione quandam antiquls ortcam fuisse dubita- 
tioneni, nostra cognovit tranquillitas, dicentibus, si quis denun- 
(tiationem ad inhibendum opus miserit, non posse eum i)Ost annum 
elai^sum, ex quo denunciatio missa est, iterum aedificationem 
luohibere. Quod dupliciter iniquum nobis esse videtur ; sive 
etenim non recte opus prohibuerit, decet non per totum annum 
hoc impediri, sive recte denunciationem emiserit, etiam post annum 
licentiam habere aedificationem prohibere. Talem igitur iniquitatem 
inhibentes sancimus, si quis denunciationem emiserit, in hac qui- 
dem regia urbe Praefectum urbi festinare, in provincia vero Re- 



^') So 8Ì volesse porre questo requisito perla vittoria con 1' avtio cjt ftii- 
pulatu (del che non si ha il menomo cenno nelle fonti) senza dubbio il 
denunciante il quale ha raggiunto, con l'interruzione dell'opera, il suo scopo 
avrebbe chiamato di nuovo immediatamente in jus il denunciato che offre 
la cauzione, e intentato contro di lui fazione reale. 



i 
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ctoreiu eiiis, intra triuni mensium spatiiim causain dirimere ; sin 
vero aliquod fnerit quocuinque modo ad decisioiiem ambi^iiitatisf; 
iiupedimentum, licentiam liabere euui, qui aedifìcationem deproperat, 
oims de quo agitur, effìcere, prius fideiussore ab eo dato officio 
urbicariae praefecturae vel provinciali, ut, si non reete aedifica verit, 
omne opus, quod post denuneiationem fecerit, suis sumptibns 
destruet. Sic enim et opera non per inanes denimciatìones [)ro- 
liibebuntur et recte denunciantibus consuletur ». 

La redazione della legge è assai controversa. Giustiniano 
l)rende le mosse dalla controversia degli antichi giuristi, se Po. n. m. 
che perde efficacia col decorso d' un anno, non possa venire ri- 
petuta dopo quest'anno '*), ma rileva soltanto l'opinione di coloro 
i quali dichiamno inammissibile la ripetizione delPo. n. n. doiK> 
un anno. Ciò posto, si dovrebbe attendere che, parendo a lui che 
siavi qualcosa di duro in quest'opinione, e volendo eliminare 
questa durezza, egli trovi duro il non poter ripetere 1' o. n, n,, 
e conceda quindi la ripetizione dopo V anno. Invece egli trova 
questo duj^liciter iniquum : i)oichè, se Po. n. n. è ingiust;a, sarebbe 
iniquo che l'opera venisse impedita per tutto quanto un anno, 
ina se è stata elevata con diritto, il denunciante deve aver fa- 



•'■') Nei digesti stessi noi non apprendiamo nulla di questo motivo di re- 
voca. Ciò si spiega col fatto che questa costituzione è stata emanata un 
anno prima della pubblicazione dei digesti, e perciò è stata riguardata in 
questi. RuDORFF, pag. 150, 151, vede nell'anno menzionato da Giustiniano, 
solo il termine ordinario della cjiuzione, per la cui durat-a si presta la cau- 
zione, cosicché, secondo lui, la o, n, n, non si estingue da se col decorso 
di un anno. Ciò è inesatto, perchè GiustiniììlNO dice che durante questo 
anno il denunciato non avrebbe jiotuto edificare; poiché se egli ha pre- 
stato cauzione, può edificare. È erroneo pure quant-o dice il Hasse, a 
pag. 618, che il non posse iterum prohibere non si riferisca a una nuova 
denuncia, bensì ad una proibizione derivante da quella prima ed unica 
denuncia, cioè che non si possa più proibire dopo una denuncia che è 
vecchia oltre un anno. L' iterum prohibere indica la ripetizione di un 
atto proibitivo già una volta intrapreso, e questo atto proibitivo può 
essere solamente una nuova o. n, n., perchè in base ad un'antica o. i*. 
71. non si proibisce più, ma si agisce i)er la restituzione, quando si è 
contravvenuto ad essa. Cfr. anche Stolzel, pag. 318-319. Vedi anche la 
nota seguente. 
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La operis novi nunoiatio 

LIBRO XXXIX. 
Tit. 1 — De operis novi nunciatione 

i 1670. 

I. — Il7TROOtZIO>*£. 

1^ Scopo ed essenza della o, n. n. Siguìftcato della remissione. — 2) 
Presunte specie dell' o, n. n. (publica e pHvaia, realis e veì'balis). — Origine 
dell' o. 71. n. (d'origine civile o pretoria f) Panto di partenza storico (Rudorff, 
Hesse, Uassc). 

i 1671. 

II. — PKKSt'rroSTl DELLA 0, II, 11, 

1. Qualità daìVojms, 

3) Opas Itolo coniunctum. Erezione o demolizione di ediiicl. Dubbi in base 
alla L. 5 $ 11, 12 h. t. e h, 3, ^ S de riv. 43, 21. — 4) Opns novunif inno- 
vazione rispetto allo stato attuale del fondo. — 5) Opus futurum, nondum 
factum f l'opera non può ancora e.-^sere compiuta. Deve esser già incominciata? 
— 6) la' opus deve essere seguito da un pregiudizio. — È indifferente dove 
Vopu9 viene eseguito, come pure se il luogo è edificato o inedificato. — Il 
fondo pregiudicato i\a\V opus non occorre che sia una casa. — La o. ti. n. non 
presuppone una lite. 

} 1671 a. 

2. L'alto di denuncia. 

7) Nundatio in antitesi a denunoiatio, — 8) Atto privato estrugiudiziale. 
Divieto tit re praesenti e in rem, — 9) Alcuno deve essere presente domini 
operiate nomine, ita ut poasii domino renunciari : notizia effettiva del dominus 
non si richiede. La o. n. n. ha effetto contro gli assenti e gì' incapaci di 
agire. — 10) Limitando la o, n, n, a singole parti, si devono addurre esattamente. 

GlQgk^ Comm, Pandette. Lib. XXX IX 
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— Kunoiatio omnihua diehua fieri potesi. — 11) Persone, di fronte alle quali e 
dalle quali il divieto può essere con eftìcacia dichiarato. 0. n. ti. per mezzo 
di rappresentanti. 0. «. n. di pih comproprietari. — 12) Opposizione mediant-e 
parole. 0. n. n, realiet Ij*iactu8 lapilli non era sitto di denuncia. Formula ver- 
bale determinata? — 13) È necessario allegare il motivo nell'atto della denon- 
ciaf — E al divieto deve unirsi la denuncia dell'azione? — 14) Significato 
dell' aditio praetoris, 

$ 1671 b, 

3. Suopo e fondameuto della o. n. n. Persone a'itorizzate a denunciare. Pro- 
spetto. 

15) Le tre spesie dell'o. n. n.: iurta nostri oonaeì^vandi causa (per lesione 
d'un ius prohibendi)^ damni depellendi causa (ut damni infeoti oaveatur) e iuris pu- 
hlici iuendi causa (per lesione d'un diritto pubblico). Lo scopo della denuncia 
non è né esclusivamdute né alternativamente prestazione della cauzione, ma in 
prima linea solo arresto dell'opera. — Persone autorizzato : is ad quem re9 
pertinet e omnes oives, 

4 1671 0. 

a) 0, n. n» iuris nostri conservandi causa, 

16) Scopo di questa denuncia è la conservazione di un diritto privato, 
che potrebbe essere pregiudicato dall'opus. Significato dell' espressione conservare. 
Como è possibile il pregiudizio in un fondo? Lesione della sostanza del fondo 
(causa naiuralis) e lesione d'una facoltà che spetta al fondo (eausa impositioia e 
causa publica). — 17) Quali diritti privati danno titolo a questa denuncia. 
Proprietà e servitù prediale o servitù legale. Jus prohibendi. Opinione di Stolzel 
sul siguilicato del ius prohibendi, — 18) Non solamente il proprietario ohe ha 
diritto all'accio negatoria, ma anche quelle che ha diritto alla rei vindioatio 
può denunciare. — 19) Denuncia ia base a servitù prediale {causa impositicia), 
È ammessa solo per lo servii uies prohibendi e habendi, non per le serviiutcs 
faoiendi. Diverse opinioni. — 20) Fuori del proprietario hanno diritto di 
denunciare altre persone? Detentore d*m\ fundus provincialis ^ superficiarlo , 
creditore pignoratizio ; chi ha diritto alla pubbliciana, l'enfiteuta? — 21) 
Estensione del diritto di queste persone in ordine alla denuncia. Possono 
esse denunciare cosi per la lesione della sostanza del fondo come per la lesione 
delle servitù che spettano al fondo? — 22) Diritto di denuncia dell'usufrut- 
tuario. Controversie dei giureconsulti romani (L. 1 $ 20 h. t. — L. 2 ood.). 

— 23) Diritto di denuncia del comproprietario contro il comproprietario? Fon- 
damento della non ammissibilità della o. n. n., quando i soci vengono in con- 
siderazione soltanto come tali. — 24) E' ammissibile la o. n. n. se l'uno è 
comproprietario e a un tempo x)]*oprietario solitario? 

J 1671 d. 

b) 0. n. n, iuHs pubUci tuendi causa, 

25) interpretazione della L. 1, J 17, h. t. — Diversi siguiticati dell'e- 
spressione o. n. n, iuHs publici tuendi causa: o, n. n. nelle costruzioni tu 
privalo centra leges e nelle costruzioni in publico^ sacro, etc. — Alla o. n. n. iur. 
pubi, t, 0, in senso tecnico, in opposizione ad entrambe le altre specie, appar- 
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tiene Bolamente V ultimo caso. — 26) Casi in cui ha luogo la o. n. n. tur. /. e* 
pubi. Lootu sacer, religiosuèf puhlictis: quihus ex causi» et interdioia proponuniur, 

— Persone che hanno diritto all' azione. Doppio significato dal quilibet ex po- 
pulo. — Ragione per cui accanto all'interdetto generalo ne quid in loco pu- 
blico è dato anche un interdetto speciale ne quid in ria publica. — L. 1, 
$ 18. h. t. 

i 1671 e, 
e) 0. fi. n, damni depellendi causa. 

27) Differenza di questa denuncia dalle altre due specie. — 28) Prin- 
cipii della medesima. Diritto di pretendere la cauzione damni infeeti senza de- 
nuncia. Denuncia a questo scopo. — Scopo vario della denuncia. — Ha luogo 
istanza di remissione in questa denuncia? — 29) 0. n. n. dopo l'emanazione del 
decreto di cauzione invece della mis»io in posseasionemt — Missio in possessioneni 
accanto alla o. n. n. f — 30) Questa denuncia opera in rem t II denunciato cho 
presta cauzione ha l' interdetto ne vis fiat aedifioanti t 

$ 1672. 

III. — Effetti dell' o. «. «. 

1. Eifetti dell' o. w. w. in se stossa. 

81) Testi siiirefficacia della denuncia. Effetti della omissione della nun- 
ciatio. 11 pregiudicato perde per quest'omissione il ttw |>rofcifreik?if (Wiederhold). 

— Perde egli il diritto di esigere la restituzione a spese del convenuto f (Ih«»- 
ring). — 32) Gli effetti dell' esecuzione della nunoiatio. L'o. n. n. è un atto di 
possesso : il possesso dello stato attuale è protetto mediante l' interdetto de* 
molitorio. Pregia di possesso o manutenzione di possesso? (Schmidt, Rudorff). 

— 33) In o. ». nunoiatione possessorem adversarium facimus, 

( 1672 a. 
2. Effetti della contravvenzione. Inierdictum demoìitorium, 

a. Attore e convenuto. 

34) Per la contravvenzione sorge un obbligo alla restitnzione di ciò che 
fu intto dopo la o. fi. n.y senza riguardo al diritto materiale. Interd. demoli- 
forium. — 35) I. Attore. Colui dal quale o pel quale è compiuta la denuncia. 
L'erede. Successore a titolo singolare? Di più comproprietari solamente il de- 
nunciante. Configurazione nel caso che più aventi diritto alla denuncia hanno 
denunciato. — 36) II. Convenuto. Contenuto dell'obbligo: restituzione piena, a 
spese del convenuto o patientiam praestare. — Qui feeit et possidet è tenuto alla 
restituzione piena: anche se non ha ricevuta alcuna notizia? — 37) Responsa- 
bilità di colui qui fecit neo possidet e di colui giti possidet nec fecit. Efletti 
del mutamento di possesso in persona del denunciato : 1) La contravvenzione 
ha avuto luogo prima del mutamento di possesso, a) Il denunciato contravve- 
nente muore: l'erede è tenuto ad patientiam destruendi e per ciò quod ad eum 
pervenii — Il denunciato contravventore è tenuto anche come non possessore. 
b) Il denunciato contravventore aliena il fondo : il successore è tenuto alla 
palientia destr.^ l'alienante per le spese della restituzione. — Confutazione del- 
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l'opinione di Stolzel, che il nudo possosflore, come tale, non è tennto. 38) 2) Il 
mutamento di possesso ha luogo prima della contravvenzione: il auccessore è 
pienamente responsabile: anche senza avviso egli non è tenuto soltanto alla 
patientia destruendi, — Confutazione deiropinione di Stolzel, che il successore 
non è all'atto responsabile. — L. ult. A. f. L. 3 $ 3 de alien, iud, mut. e. 4, 7. 

$ 1672 h. 
h. Esito àeW interdiolum demolitorium, Condemnatio pecuniaria. 

39) Diverse opinioni. Esecuzione naturale negli interdetti popolari (Witte, 
Schmidt) — Ammissibilità dell'esecuzione naturale nel tardo periodo classico f 
L. 68 de rei vind. S, 1 (Bethmann Hollweg) — Opinione di Bruns. 

J 1672 e. 

0. Procedimento. Atti che danno fondamento all'azione. Atti e prove del- 
l'attore. Difesa del convenuto. 

40) I. Come si sostanzia l'azione. Duplice condizione della restituzione. 

1) Denuncia valida. — Appaiiiiene alla prova della validità anche la dimo- 
strazione che l'attore aveva facoltà di denunciare? Juramentum oalumniae, — 

2) Contravvenzione al divieto. — 41) II. Difesa del convenuto. — Difese 
nega^iive, difese eliminative del diritto, exoeptiones. — Salus puhliea e pericnlum 
in mora. Ezc, conventionis. Eccezione di prescrizione — 42) 2) La remissione e 
la cauzione operano ipno jure ovvero ope exoeplionis t Lex Bubria. — 43) 3) Ec- 
cezione della cauzione tarda, della remissione tarda, eccezione in base a un iut 
aedijioandi. 

i 1673. 
IV. — Rimozione della o. n. n. 

1. Remissione. 

a. Remissione nella o. n. n. iuris nostri eonservandi causa. 

44) Introduzione. Scopo della remissione. — 45) I. Diverse opinioni. Opinioni 
anteriori a Schmidt. — 46) Schmidt, Vangerow, Rudorff — 47) Stolzel. — 48) 
Baron, Karlowa. — 49) II. — Vero significato della remissione. A. Signifìcat>o 
del decreto pretorio nella L. un. pr. de remiss. 42, 25: il divieto privato ope- 
rante iìnora incondizionatamente si trasform.a in un interdetto proibitorio 
condizionato dall'esistenza d'un ius prohibendi, con che il divieto formale della 
0. n. n. è incondizionatamente rimosso. — 50) Specialità dell'interdetto di 
remissione. — 51). Prova dell'opinione messa innanzi mediante altri argomenti 
all' infuori della L. un. pr. de remiss. Interpretazione del decreto di remissione 
nella L. 1 $ 2 de remiss, secondo la lezione della Fiorentina. — L. 1 $ 4 eod. 
L. 1, $ 2 cit. nella lezione della Vulgata. Stolzel. — 52) B, lì processo ohe 
precede la concessione del decreto di remissione. 1) Trattative innanzi al pre- 
tore, in seguito all'istanza di remissione. Istanza del deniinciante per la con- 
ferma dell'o. n, n,, allegazione del motivo di denuncia, e in particolare alle- 
gazione d'un ius prohibendi, che dà diritto alla denuncia. Decreto di remissione 
condizionale e incondizionato. — Conseguenza della non comparsa dei denun- 
ciante in iure, -- 53) 2) Deve chi chiede la remissione prestare cauzione in- 
nanzi al decreto di remissione? Prova in base alle testimonianze delle fonti- 
L. 5 $ 17; L. 5 $ 19; L,, S ^ 2; L. 21 ^ 1 h. t. — li, 7 ^ 2 quod vi aut elam 
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43, 24; L. 13 $ 1, h, U; h. 20 pr. $ li ^ <^<^- ~ ^4) ^) Prova in base ai prìn- 
cipi della tranalatio po88e98Ìonts. L. 15 h. t. Pregiadizio della non prestazione 
della oanzione iudieaium solvi nelle a4iiiones in rem. Configurazione della trans- 
latio poBsessionis nelle diverse azioni reali. — 55) Configurazione della translatio 
po»»e98ÌonÌ8 in seguito alla precedente o, n. n. Conseguenze noli' ipot-esi che non 
si debba prestar cauzione. L. 35 $ 3; L. 36 de proo, 3, 3. — 56) e) Confuta- 
zione degli argomenti contrari in ordine alla necessità della cauzione (Stolzel). 
— 57) C. Il processo che si ricollega al decreto di remissione. 1) Altre opinioni. 
a) Il dennnciante deve agire c«lla consueta azione petitoria pel suo ius proki- 
hendi (Schmidt, Rudorff). Confutazione, L. 7 pr. li, t, — h) Il denunciante deve 
agire con T interdetto demolitorio (Karlowa, Baron) — 58) — 11 denuncianti 
agisce coll'ao^io ex prohibitoiHo interdioiOj e il procedimento è lo stesso che negli 
interdetti proibitori. Modificazione in conseguenza dell' essere l' interdetto di 
remisbione retrodatato al punto delibo, n. n. — Confutazione degli argomenti 
contrari di Baron. — Maggiori presupposti dell'interdetto di remissione di 
fronte all'azione petitoria. Vantaggio dell'interdetto di remissione. 

$ 1673 a. 

h) Remissione nell'o. n. n. damni depellendi e iuri» puhlici tuendi causa, 
59) 1) La remissione nell' o. n, n, depell, eausa — Opinione di Stolzel. 
che qui non diasi alcuna remissione. Confutazione. Processo di remissione, 
Condizione risolutiva nella conferma della deuuucia. Procedimento allorché 
a un tempo si denuncia damni depell, e, e iuris n, cans, e. — 60) 2) La remis- . 
siono nell'o. n, n, iur, pubi, tuendi causa, Stolzel. Hesse. Significato di questa 
remissione. 

a) Nel ca5<o in cui un interdetto ne quid in loco puhlioo è fondato. Deve 
nel processo di remissione prestarsi cauzione f Significato della repromissio, 

b) Remissione negli altri casi dell'o. n. n. iur, pubi. t. e, 

i 1673 b. 
2. Cautio ex 0, n, n. 

a. Principi della cauzione in generale. Oggetto della promessa. Condiziono 
della scadenza. 

61) 1) Principi della cautio ex o. n. it. in generale, e in particolare della 
cautio ex o, n. n, iur, n, cons. e. — 62) Effetti deUa cauzione. Effetto elimina- 
tivo del diritto: rimozione del divieto. — Effetto generativo di diritti pel ca- 
vente. Jnterd, ne vis fiat aedificanti. — 63) Effetto generativo di diritti dal lato 
del denunciante: diritto di credito condizionato in base alla stipulazione. — 
Ricostruzione della formula della cauzione. — Relazione soggettiva della cau- 
zione (Rudorff), responsabilità di terzi. — 64) 2) Oggetto della promesHa. 
Concezione alternativa (communis opinio) o doppia formula di stipulazione 
(Ubbelohde) f 

Si promette unicamente di restituere, — Esame degli argomenti avversari 
L. 21 $ 4 h, t,; L. 12 eod, — 65) Prova per la concezione al restitue^-e in base 
alla Ij, 2 de stip. praet. Distinzione delle obbligazioni divisibili e indivisibili : 
li, 4: ^ 2 de V, O, 1 Conseguenze per la cauzione ex o. n, n, — 66) Dubbi in 
base alla L. 21 $ 6 /i. (. — 67) La cautio ex o, n, n. è una anticipata cautio 
iud. solvi? Di<»tinzione tra la cautio ex o, n. n, da prestare nel processo di re- 
missione e quella estragiudiziale. Diff'erenza tra questa e la cautio iud. solvi, — 
68) 3) Requisiti della scadenza della stipulazione. 



PROSPETTO DELLE MATERIifi 



$ 1673 e. 



ò. Procedimento in seguito alla prestazione della cauzione. 

69) Deve il denunciante Rperi montare il Rao ius prohihendi foIo in nn 
procPFSo preliminare petitorio? Scliirmer. Conseguenze nell'ipotesi d'un pro- 
cesHO preliminare. — 70) Il denunciante agisce subito coli' aziono ex stipulatu. 
Confutazione degli argomenti contrari di 8chinner. — 71) E' da consigliare 
l'esperimento dell'azione confessoria e negatoria invece dell' actio ex stipulatuf 
Il convenuto coli' azione reale dopo la prestazione della cautio ex o. n. n. deve 
prestare anche la eautio iud. solvi (Schraidt, Scliirmer, Karlowa)f Chi iut-enta 
1' azione reale non è garentito in ordine al giudicato in questo processo me- 
diante la cautio ex o, n. n. e.s tragiudizi ale? — 72) In base alla cauzione estra- 
giudiziale si può anche agire per la restituzione di ciò che fu fatto prima 
dell' 0. ». n. f (Schìrmer, Karlowa). Deve essere dimostrata nell'azione ex »/t- 
pulatu la formale validità dell' o. n. n. ? 

i 1674. 

V. DlRinO GIUSTINIANEO E CANONICO. 

73) I. Diiitto giustinianeo. L. un C. h, /. 8, 11. Che cosa è mutato per 
effetto di questa leggo? — 74) Mutamento nel periodo da Ulpiano a Giusti- 
niano. 1) Influenza esercitata dall'abolizione della divisione del processo in 
iure e in iudioio sul procedimento remissorio : nessuna rimozione del formale 
divieto prima della definitiva decisione sul diritto materiale. — 2) Influenza 
dell'abolizione dell'obbligo alla cautio iud. solvi: l'imprenditore citato col- 
l' azione reale può, se non viene fatta la denuncia, proseguire senza cauzione; 
diversament'O dopo seguita la o. n. n. ," l'imprenditore deve durante il processo 
senza cauzione interrompere. — 75) Ha diritto il denunciato alla prestazione 
della cauzione? Il diritto alla prestazione della cauzione non esisteva più alPe- 
poca di Giustiniano ; Giustiniano lo introduce di nuovo, ma solamente pel caso 
eccezionale ohe il processo duri pih di tre mesi. Prova di ciò in base ad ele- 
menti intrinseci. Prova in base alla L. 11, $ 7, C. de aed, prir., 8, 10. — 76) 
Prova in base alla L. tilt. C. h, t. Interpretazione di essa iu base a questi 
prosupposti: l'antico principio della durata annuale dell' o. n, n, e dell'inam- 
missibilità della ripetizione della medesima è realmente dupliciter iniquum; ri- 
medio a questo doppio inconveniente mediante T abbreviamento della darata 
del processo. — 77) Il diritto alla prestazione della cauzione compete solo 
dopo l'indugio di tre mesi nel processo, non anche dopo il decorso di tre 
mesi senza processo. Confutazione degl'argomenti contrari di Stulzel. — 78) 
Qual è la causa dirimenda, e come l'affare viene portato così sollecitamente in 
tribunale, che il processo possa esser deciso in tre mesi dopo la o. ». n»f 
Stiilzel: processo di remissione. — Comm. opinio: processo petitorio, nel quale 
il denunciante è l'attore. Schmidt: processo petitorio, nel quale il denunciato 
è l'attore. — La leggo parla di processo petitorio, e si riferisce al caso che 
l' azione venga intentata così da parte del denunciato, come da parte del de- 
nunciante, di regola però agisce il denunciante, — 79) Che cosa induce il 
denunciante a promuovere l' azione ? Diverse opinioni (Rudorff, Karlowa, Hesse). 
— Il mezzo è l'istanza di remissione: in quanto il denunciante su di questa 
deve allegare la sua caa^a nunoiandi e farla valere, viene ad essere introdotto 
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il processo peti torio. Coaz'.one per il denuiicianto che fa valere il suo diritto 
per il fatto che altrimenti nunciatio mÌ8aa fii. — 80) Risultato circa la confi- 
garazione della dottrina nel diritto giustinianeo — 81) II. Diritto canonico. 
Cap. 4, X. h. t. 5, 32. 

$ 1675. 
VI. Diritto odierno. 

82) Argomenti por il preteso non vigore della o, n. n. (Stolzel, Sintenis). 
1) Manca un'espressione che presenti questo divieto come o. n. it. — 83) 2) La 
o. n. n, è stata abolita da un diritto consuetudinario contrario. L'atto di 
denuncia è straniero alla nostra vita giuridica attuale. — 84) L'o. n. fi. è stata 
respinta dal decreto di inibizione giudiziale. — Confusione dei due istituti. Dif- 
ferenza di entrambi. — 84) Confutazione della dottrina che Vo. n. n, sia stnta 
respinta dalla misura provvisionale del diritto moderno. — 85) Anche in sin- 
goli punti non è stata introdotta una molifìcazionj del diritto giustinianeo 
per effetto della pratica. Cauzione e remissione nel noitro diritto. L'istanza di 
remissione non è identica a un'azione di provocazione. 
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<!()ltà (Viuipedire la costruzione anche dopo V anno ^*). Ora natu- 
ralmente il non poter ripetere Vo. w. w. non è dupliciter iniquum, cioè 
initpio così contro il costruttore come ccmtro il denunciante, ma 
^soltanto contro il denunciante. Se adunque Giustiniano parla 
d'una duplice iniquità che colpisce il costruttore nella stessa guisa 
><lel denunciante, ciò che egli trova iniquo non può essere il non 
l>oter ripetere la o, n. n,, bensì piuttosto il principio, che soltaiito 
rende iniquo contro il denunciante il non applicarsi delPo. n. w., 
e che pure dall' altra parte coinvolge in pari tempo un' iniquità 
contro il (jostruttore : il principio che l'efficacia dell'o. n. n, duri 
\\\\ anno. Che l'o. n, n. operi per tutto l'anno è duro per il co- 
struttore, che essa operi soltanto un anno è duro pel denunciante, 
<[uando non si possa replicare. Secondochè si ammette come avente 
-diritto il costruttore o il denunciante, la durata annuale dell' o. n. n. 
<• troppo lunga o troppo breve. Giustiniano adunque, a voler 
parlare correttamente, avrebbe dovuto dire : la disposizione che 
la o. n. n. oi)eri per la durata d'un anno, e che dopo l'anno non 
^si possa replicare, è doppiamente iniqua, poiché, se essa è ingiusta? 
l'imprenditore non può esser impedito per tutta la durata d' un 
4iuno, ma se il denunciante è nel suo diritto, è novamente iniquo 
<*lie dopo l'anno s'estingua il divieto, e il costruttore possa tran- 
-quillamente continuare l' edificio senza che sia ammissibile una 
nuova 0. ». ». 

La disposizione, colla quale Giustiniano cerca di rimediare 
41 questo doppio male, è la seguente: il giudice ordinario di prima 
istanza (nella capitale il praefectus urbi, nella provincia il rector 
2)rorin€Ìae) deve intra trium mensium ttpatium cavsani dirimere; ma 
se la decisione non è possibile in questo tempo, allora il costrut- 
tore deve avere il diritto di proseguire l'opera, previa cauzione 
4il tribunale, garentita da mallevadori, che distruggerà a sue 



''') Questo è an argomento che per lo innanzi dopo un anno la o. n, 

il, si estingueva, poiché se Giustiniano parte dall'opinione di coloro che 

non vogliono far ripetere la o. n. n. dopo l'anno, egli è appunto il non 

.}M)terla rinnovare ch'egli reputa iniquo; ma ciò ha Benso soltanto se Pan- 

tìn\ o. n. n, dopo l'anno è estinta. 

Gia\cK, Comm. Pandeite. Lib. XXXIX — 4». 
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spese tutto quello che è stato costruito dopo Vo. n. ». lu qut'sta 
^uisa, conehiude Giustiniano, si evitano le denuncie calunniose, 
e si assicurano le denuncie fondate. 

Che cosa è mutato con questa costituzione f Senza dubbio 
è elìuiinata la durata aunale delibo, n. w., e non per avventura, 
come taluni, per esempio Kaklowa. (pag. 70), vogliono, nel senso 
vhe la durata del divieto sia ribassata da un anno a tre mesi% 
bensì nel senso che la o. n. n. in se stessa ha ricevuto un-etìì- 
cacia illimitata nel tempo. Infatti se Giustiniano trova iniiiuo 
])er il denunciante che la o. «. n. duri soltanto un anno, e non 
possa essere ripetuta, è imxiossibile che egli, per eliminare (piesta 
iniquità, disponga che il divieto debba durare soltanto tre mesi. 
Inoltre, se fosse vera quella opinione, la o. w. w. si dovrel)be 
estinguere necessariamente ora doi)o tre mesi, come ])er dinnanzi 
dopo Panno, e quindi il denunciato dovrebbe x)oter ])roseguire 
senza cauzione : ma secondo la L. un. C il proseguire dopo i tre 
mesi è sempre dipendente dalla cauzione. Laonde la o. w. m. dura 
oramai senza limitazione di tempo. Quest'illimitatezza di tennH> 
non è iniqua pel costruttore : poiché (tIUSTINIANO vuole appunto 
che di regola il processo in cui si dibatte la questione circa la 
legittimità della denuncia sia deciso in tre mesi, colla quale de- 
cisione è revocato il provvisorio delPo. n. w. Sino a (piesta 
decisione il denunciante deve interrompere l'opera; soltanto se 
in via eccezionale il processo si trascini al di là dei tre mesi, 

egli può proseguire Popera previa cauzione : la facoltà che secondo 

« 

il diritto delle pandette gli compete di revocare immediatamente 
il divieto colla cauzione, egli non Pha \ni\ (num. 75). Ma se coloro 
che partecipano quest'opinione ritengono tutte queste mutazioni 
introdotte dalla L. un. cit., e affermano anzi che per P interruzione in- 
condizionata durante tre mesi sia fotto Pobbligo al denunciante 
d'intentare inìmediatamente l'azione, tutti devono esporsi al rim- 
provero che secondo tale opinione « P imperatore, in una costituzione 
che reca un'impronta notevolmente modesta, abbia alterato Pan- 
damento delle cose fino allora in uso nella guisa più notevole 
incidentalmente e indirettamente (Schmidt, Annali^ lY,i>. 22^)». 
Questo rimprovero viene a cadere, se si dei)one l'idea che la 
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L. un, eit. sia stata emessa in connessione al diritto delle pandette 
vijreiite ancora in ogni rapi)orto, se si lia rocchio alle alterazioni 
sopraggiunte nel periodo che corre tra Ulpiano e (tIVSTINIANo, 
e si pone chiara la questione sull' influenza esercitata dalla costi- 
tuzione di Giustiniano nello stato giuridico sussistente al suo 
tempo assai mutato di fronte al diritto del Digesto. Sarà chiaro 
allora che l'obbligo del costruttore di interrompere Topera, mal- 
gnido l'oflterta della cauzione, e l'obbligo del denunciante di agire 
è ]>er lo meno in un certo senso sussistito già innanzi, che la 
disiH)Sizione di (tIT'stiniano si riferisce soltanto alla durata del 
processo accanto alla revoca della durata annale dell'o. w. w., e 
che per il caso eccezionale d'una durata del processo superiore a 
fpuinto i)rescrive di regola quella disposizione è concesso al de- 
nunciato il diritto di prestar cauzione, che più non gli compe- 
teva. 

La controversia sul contenuto e la portata della L. un, i). 
dt, verte principalmente su due i)unti, cioè anzitutto quale 
sia la cav^a intra npatium irium mensium dirimenda^ e da chi 
debba la causa esser x>ortata dinanzi al magistrato, e ap])res8o se 
il diritto del deniuiciato di i)ro8eguire dietro cauzione sia limi- 
tato al caso eccezionale (« se il processo non può essere deciso 
entro tre mesi »), e in questa misura sia mutato l'antico diritto, 
ovvero se il denunciato ora, come al tempo dei Giuristi delle 
]>andette, ix)S8a revocare in ogni temiK), mediante cauzione, il di- 
A'ieto dell'o. w. n. 

74. Una risi)osta sicura a queste questioni e in generale l'in- 
telligenza della L. un. cit. è possibile soltanto, come s'è già os- 
servato, se si ricordano le alterazioni sopraggiunte dall'elica di 
d.piANO sino all'epoca di Giustiniano in uno spazio di trecento 
anni, le quali necessariamente dovevano esercitare influenza sulla 
dottrina dell'o. n. n. Questa alterazioni sono da un lato l'aboli- 
zione della separazione del jirocesso in un procedimento in iure 
e in iudicioj mutazione che ordinariamente si data da Diocle- 
ziano ; dall'altro lato la caduta della cautio iudicatum 8olvi so- 
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pragpunta evidentemente già lungo tempo prima di Giustiniani) ^ > 
11 i>ensiero delPo. n. w. del diritto classico era, come abbiiuno- 
visto, il seguente : che l'opposizione privata debba aver Fetfì- 
cacia di un divieto pretorio, ma che al danneggiato compete la 
facoltà di respingere quest'opposizione, come ingiustificata colla 
sua istanza di remissione. Seguiva appresso l'audizione delle cine 
parti dinanzi al pretore, il quale oramai, se ciascima parte iiisi- 
steva sulla sua affermazione, emanava un interdetto proibitorio 
condizionato al denunciato, nel quale egli proibiva al denunciato- 
la continuazione dell'opera inibita i)er il caso che al denunciaiite 
competesse un materiale ììih prohibendi. In questa trasformazione 
del divieto privato, affatto indipendente nella sua effica-cia da un 
diritto materiale, in un interdetto pretorio dipendente da un di- 
ritto materiale, era incluso l'annullamento del divieto formale, 
cosicché il denunciato, in conseguenza dell' interdetto di remissione^ 
IKìteva proseguire la costruzione senza aver a temere l'interdetto- 
demolitorio. Questo decreto di remissione veniva però emanato^ 
e quindi annullato il divieto formale ^''), solo quando chi chiedeva 
la remissione avesse prestato la cautlo iudlmtiun ftolci; ([ualora 
egli la rifiutasse, si veniva come in altri casi alla tranHlatw pon- 
ftessionis, la quale qui trovava la sua espressione nella pronuncia 
del pretore, nunciatio tenetj nella sussistenza del divieto formale 
dell'o. n, n. 

Poiché adunque il processo interdittale e la cautio iudìcntknti 
Molvi stanno in così intima connessione colla remissione, la caduta 
d'entrambi deve aver mutato pienamente la dottrina. 

1. L'antico processo interdittale, e in conseguenza l'antico 
X)roces8o di remissione, riposava essenzialmente sul presuppósto- 
delia separazione del procedimento dinanzi al pretore, il quale 
senza una particolare disamina emanava l'ordine condizionato, e 
innanzi al giudice, al quale il pretore rimetteva l'indagine della* 



*') Altrimenti Giustiniano in pr. I. de satisd,^ 4, 11, non avrehlMv 
potuto dire ohe essa è eliminata dall' usns, 

.mj Presupposto, natunilmeute, che la o. n. n. non si dimostrasse su- 
bito infondata in jure. 
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questione, se la condizione del suo ordine sussisteA^a. Dalla raduta 
di questo presupposto gl'interdetti sono divenuti azioni ordinarie. 
Mentre per P innanzi l'obbligazione a restituire, esibire od omet- 
tere era fondata immediatamente colPordine i>retorio, e l'azione 
l)rocedeva sulla lesione di quest'ordine, ora l'obbligo a interrom- 
pere ecc. sussiste in forza della legge, senza bisogno del tennine 
di mezzo d'un ordine i)retorio : il dover interromi)ere una turba- 
tiva iK)Ssessoria, per esempio, non è più conseguenza del pretorio 
interdetto ufi posHÌdetiSj per la cui lesione soltanto viene inten- 
tiita» Vactio ex interdictOj ma è norma giuridica generale che iì 
possesso non pu?) essere turbato, e chi agisce contro questa norma , 
si espone immediatamente all'azione. Come si configura ciò rela^ 
tivauìente alla remissione interdittale ? Il contenuto dell'obbligo 
fondato dalla medesima era il seguente: il costruttore deve in- 
terrompere, qualora il denunciante abbia un ius prohibendL Si 
jmò dire qui come negli altri interdetti: quest'obbligo invece di 
essere fondato solo dall'ordine pretorio, sorge ora in forza d'iuia 
norma giuridica generale f In se e per se non v'ha dubbio. Sol- 
tanto ciò non è altro che Pobbligo generale di qualunque terzo, 
corrispondente al diritto reale, di non ledere il ius prohibendL ^in 
P interdetto di remissione, in ciò non conforme con altri inter- 
tletti, oltre a fondare l'obbligo condizionato per il costruttore, 
aveva anche la funzione ulteriore di anniUlare il divieto formale 
deiro. ». TI. Era impossibile che questa funzione del decreto 
pretorio di remissione spettasse ora a quell'obbligazione generale 
di legge: altrimenti tutta la o. n. n. sarebbe stato un istituti^ 
l)erfettamente inutile, perdio la sua efficacia sarebbe anche ter- 
minata al momento del suo princijiio ; in luogo dell'obbligo fon- 
dato ilalPo. n, n. d' interrompere senza riguardo al diritto mate- 
riale, sarebbe sopraggiunto immediatamente Pobbligo ordinario di 
non ledere il diritto reale del denunciante colPopera. Ma ciò non 
significherebbe altro, se non che la o. n. n. in generale non ha 
alcuna efficacia, e tutto l'istituto delPo. ». ». è si>arito. 

Ma ]>oichè, come già indica la nostra L. un. C, la o. ». ». 
è ancor valida, e poiché in forza del mutato procedimento anche 
il processo di remissione non può sussistere nella guisa anteriore, 
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devono necessariamente i i)rincipii sulla revoca delPo. n. m. uie 
<liante remissione essere divenuti diversi. Il denunciato )>uò anclie 
ora, come i>er l 'innanzi, avanzare un^istanza di remissione, e<l 
e.sij»'ere dal denunciante l'allegazione del fondamento della de. 
nuncia ^''), ma il i)rocesso che si riconnette a quest' istanza è ora 
<liverso. 11 giudice luiico davanti al quale è iwrtata la querela, deve 
condurre ^indagine e decidere. Prima della decisione definitiva 
sul diritto materiale non segue alcuna pronuncia, che abbia l'ef- 
ficacia di revocare il divieto fondato dalPo. w. m. e dare al denun- 
ciato la facoltà di fatto di costruire: il denunciato è ora vinco- 
lato durante tutto il processo. Se il pretore invece di rinviare la 
cosa al giudice, si fosse riserbata la piena indagine sull'istanza 
<li remissione, sul iim prohibendl ed aedificandi per decidere sul 
])unto, in extraordinaria eognitione^ sarebbe stato da lui deciso de- 
finitivamente ancbe sul ìuh prohibendi e insieme sul tenere o non 
tenere dell'o. n, m., ma fino a questa decisione il divieto delFo. 
71. n. avrebbe continuato a durare. Anzi noi non abbiamo bisogno 
nemmeno di fìngere questo caso; il processo di remissione eh 
segue sulPo. n. n. damni depeUendi velina era in realtà così costi- 
tuito. Il pretore non emana qui alcun interdetto ipotetico, poiché 
egli si riserva l'indagine della questione se la pretesa alla pre- 
stazione della cauzione damni infeeti sia fondata : la sua decisione 
segue solo al finire delle trattative, ed è incondizionata, defini- 
tiva, ma fino allora il divieto dell'o. n. w. perdura. Ciò che costi- 
tuisce l'eccezione nel periodo anteriore a Diocleziano, Vextraùr- 
dinaria cognitio davanti a un giudice, è piti tardi divenuto la re 
gola, e così il processo che ha luogo in quel caso eccezionale è 
oramai la regola. Come quivi sulla mera istanza di remissione la 
o. w. w. non veniva revocata, bensì il denunciato sinché non fosse 
decisa la questione se la pretesa era giustificat-a, rimaneva in 
ogni caso vincolato, così ora anche nella o. n. n. iuris nostri con- 
servandi cama continua il divieto formale, sinché colla decisione 
sul diritto materiale sia stata pronunciata insieme la definitiva 
conferma o la revoca del divieto. 



'*) Cfr. sotto nr. 79. 
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2. La seconda alterazione, accanto a quella ora discussa, 
in ordine al iirocesso, è la caduta dell'obbligo di chi è convenuto 
con im'azione reale a incestare la cantio indicatum «o/rt, e del 
l)rincii)io correlativo che, non prestandosi questa cauzione, abbia 
luogo una traìislafio poHnesHÌonìs. Quest 'obbligo esternava la sua 
efficacia relativamente alla o. n. n, in ciò, che l'emanazione del 
decreto condizionato di remissione, e la revoca delPo. m. ?i. con 
essa congiiuita, era dipendente dalla cautio indicatum noìri. Quale 
influenza ha ora la cadutii di quest'obbligo ? 

Se noi prendiamo un'epoca, in cui già l'indagine e la deci- 
sione sid iìiH prohibendi era rinviata a un giudice, ma sussisteva 
ancora per il convenuto l'obbligo alla prestazione della cantio iu- 
dicatum solvi, malgrado l'abolizione del processo di remissione, il 
rapporto era eguale in quanto anche nella trattazione giudiziale 
oramai unica sidla legittimità dell'o. n, n. incombeva al denun- 
ciato l'obbligo della cauzione sotto i)ena della tranHÌatio posHen- 
sionis : se egli i)restava la cauzione, i)oteva come per P innanzi 
jii'oseguire tranquillo dopo euumato il decreto di remissicme, 
ma se egli la rifiutava, la o. n, n. continuava a vincolarlo *•). 



*•) Ammesso, oh<» il venir mono dolTobbligi) alla prestazione della cantio 
vd, ftolri sia sopmggiunto prima che la mutazione ilei pro/eHSo, come si 
Harebbe allora conligurata la cona f II venir meno dell' obbligo alla cau- 
zione aveva Pettetto che il pretore emettesse senza canzione il decreto 
condizionato di remissione, e con ei«^ revocasse il vincolo formale della 
V. II. M. ? Scndìra che si debba rispondere affermativamente a questa 
domanda: |>er il rifinto della cauzione, alla cui prestazione non v'eia più 
obblij!:o, il pretore non poteva più lasciar sopraggiungere il pregiudizio 
che per lo innanzi colpiva <'hi rifiutasse di adempire V obbligo. Egli n4)n 
poieva più pronnnciare nna incondizionata conferma della o. n, m. Da 
altro canto, i)erò, ammettendo questo, la o. n. n. sarebbe diventata im 
istituto abbastanza inutile, saiebbe occorso solo di adire il pretore per 
eliminare il vincolo, e wu'ebbero stati incomprensibili i lamenti sulla du- 
rezza della o. ìt. n, per l'inq>renditore (cfr. pag. 584 e seg.). Laonde si 
dovrebbe ammettere già per questo tempo che ih singolare processo di 
remissione, che si conchinde con il decreto condizionato di remissione, 
non esistesse più, che l'imprenditore non t'osse liberato dal vincolo 
della o. w. n, per via di un decreto die fa dipendere il perdu- 
rare della o. n. n. dal jitft prohibendi^ e attribuisce al giudice la ricerca 
di questo presiqq>osto, e che col venir meno dell'obbligo alla cauzione. 
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Senon'^vhè nei processo giustinianeo e già prima di (tIUSTINIAno 
la cautio iudicatum solvi è caduta. Ciò ba per conseguenza in 
ordine al processo petitorio, quando non sia preceduta un'o. w. »., 
che il convenuto, come per 1' innanzi aveva il diritto di i)rose- 
guire l'opera dietro cauzione iudicatum solvif ora ha questo di- 
ritto senza cauzione : come il convenuto colhi rei viìidicatio con- 
serva ora il possesso e il godimento dei frutti durante il processo 
senza dover i)restare garanzia alPattore, così il convenuto col- 
Tazione negatoria o confessoria può continuare hi costruzione 
senza esser obbligato di fronte all'attore a prestare garanzia i>er 
la restituzione. Ma è la cosa in questi termini se V attore ha 
])rima fatto la denuncia f Può allora il convenuto, malgrado hi 
o. n. n,, proseguire la costruzione durante il processo f Certamente 
no, senza cauzione. Non si può argomentare : « per l'innanzi, nel 
jirocesso petitorio, si doveva prestare cauzione, su di che il con' 
venuto riceveva la facoltà di fatto di costruire, e perciò la re- 
voca delPo. n. «., mediante il decreto di remissione, che conduceva 
allora alla decisione sul diritto materiale, non veniva pronunciatsi 
senza che il costruttore prestasse cauzione ; ma ora può il con- 
venuto nel processo petitorio proseguire senza cauzione, e in 
conseguenza deve la o, n, n. essere annullata senza cauzione »- 
Infatti l'efficacia dell'o. n, n. non è stata eliminata colla mutazione 
del processo e la caduta dell' obbligo alla prestazione della cautio 
iudicatum solvi, il divieto era anzitutto efficace, e mancava una pro- 
nuncia che l'annullasse formalmente, poiché il giudice, prima dell» 
decisione della causa, non poteva emettere una pronuncia che 



il cui adempimento aveva per effetto il diritto di poter contìmiare la eo- 
Htruzìone, sia vemita meno anche questa conseguenza, e non sia invece*. 
440praggìunto il diritto di prestar cauzione al posto delP obbligo alla cau- 
zione stessa. Si può però considerare come certo che Talterazione rela- 
tivamente al giudizio ca<le in un periodo anteriorti all' abolizione del 
2)rìucipio che il convenuto deve prestare la e. jud, solvi. Ancora nella 
legge un. C. uti poss. 8, 6 (Diocl. et Maxim.) è parola di satisdationi» 
rei traiisferendae possessioni^ edi4^ti perpetui forma, la quale si deve os- 
servare dal giudice nella causa di proprietà, mentre come giudice, i 
quale deve decidere sulla questione di possesso e di proprietà, s' indicai 
il rector provinciae. 
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mirasse a questo scopo : Ano a questa decisione quindi perdurava 
il divieto. Ma dall'altra parte anche le anteriori conseguenze del 
rifiuto di questa cauzione dopo la caduta dell'obbligo alla presta- 
zione della caiitio iudicatiim solvi, non possono verificiirsi nella 
loro pienezza. La conseguenza del rifiuto della cauzione nel pro- 
cesso di remissione era la pronuncia nunciatio tenet , e ciò non 
era altro che una forma della translatio ponsessionu, cioè il co- 
struttore non poteva edificare, e doveva dal canto suo presentarsi 
([uale attore. La seconda conseguenza, mutamento delle parti, è 
naturalmente ora caduta. Invece l'obbligo del denunciato d'inter- 
rompere nel processo petitorio intentato dal denunciante, è ri- 
masto : malgrado l'abolizione dell' obbligo di prestare cauzione, 
egli nel processo petitorio non può i)roseguire l'opera senza cau- 
zione dopo una precedente o. n, n. Si ha soltanto Palternativa 
fra questa ipotesi e l'altra, che tutto l'istituto dell'o. ». ». sia 
stato abolito : poiché, fintantoché la o. ». ». sussiste colla sua 
efficacia, il divieto formale dell'o. ». ». non può essere eliminato 
senza un fondamento di revoca, e l'azione intentata dal denun- 
ciante non è naturalmente un tale fondamento. Per quale dei due 
membri di quest'alternativa ci si debba decidere, non è dubbio 
di fronte alla L. uìi. C. cit. 

75. Ma si i)uò invertire il principio che il denunciante possa 
edificare durante il i)rocesso petitorio, nel senso che egli possa 
acquistare questa facoltà colla cauzione I Ha il denunciato il diritto 
di prestare cauzione f Alla questione si deve assolutamente 
rispondere in modo negativo. 

Come già è stato indicato, è un falso punto di partenza il 
guardare in ordine alla questione unicamente alla nostra L. un, 
i\ cit., e voler rispondere sulla base di essa legge. Anche l'opi- 
ni(me, nel risultato giusta, secondo la quale il denunciato ha il 
diritto alla cauzione soltanto dox)0 il processo di tre mesi, difetta 
in ciò che essa ammette che sia Giustiniano il quale, con questa 
disposizione, ha proibito la cauzione, sino allora ammessa. Giu- 
stiniano non annulla per avventura l'obbligo della cauzione giu- 
diziale, fino allora sussistente, colla limitazione della medesima al 
caso del ritardo processuale di tre mesi, ma egli introduce per 

GlIIck, Comm. Pandette. — Libro XXXIX. — 50. 
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la i)rima volta di nuovo il diritto della cauzione non sussistente 
più al suo tempo, e lo introduce per il caso da lui considerato 
come eccezione che il processo duri più di tre mesi. La prova 
della giustezza di quest'idea, divergente dall' opinione comune, è 
fornita dalla L. 12 C. de aedi/, priv, 8, 10, die dobbiamo in se- 
guito considerare, e dalla L. un. C. c«7., in quanto che 1' una e 
Paltra presupi)ongono lo stato giuridico, che il denunciato durante 
il x^rocesso debba interrompere, senza aver i)ossibilità di liberarsi 
dal divieto colla cauzione. Ma per questa mutazione si i)U(> 
produne una ragione intima desunta dalla stretta connessione, nella 
quale il sorgere del diritto alla cauzione estragiudiziale ex o. n. w. 
è posto colPobbligo alla prestazione della cautio iudicattim Moiri, 
Poiché nel processo di remissione la cautio iudicatum solvi doveva 
esser prestata, se la o. n. n. non doveva esser dichiarata 
efficace, la cauzione estragiudiziale non era i)ropriamente un isti- 
tuto indipendente, ma forniva soltanto la comodità d'evitare 
la vexatio ad })raetorem veniendi^ coli' istanza i)er la remissione 
dojK) la ])recedente cautio iudicatum solvi. La prestazione della 
cauzione sulla o. n. n. era dunque, per colui che voleva costndre 
malgrado la o. n. w., un dovere, colFagevolazione che egli poteva 
adempierlo anche estragiudizialmente, invece che giudizialmente : 
la conseguenza dell'adempimento di quest' obbligo era il diritto 
di continuare la costruzione. Ora Pobbligo alla prestazione della 
cautio iudicattim solvi è caduto nei tempi più tardi, e con ciò 
anche l'obbligo pel denunciato di iirestare la cautio ex o. n. n. 
Vi sarebbe adunque per se la duplice possibilità : o colla caduta 
dell'obbligo alla cauzione iudicatum solvi è caduto anche il diritto 
alla cauzione ex o. n. n. e alla continuazione dell' edificio dietro 
questa cauzione, in forza della stretta connessione della cautio 
iudicatum solvi e della cautio ex o. n. n. e in forza del luùncipio 
che il diritto di proseguire la costruzione, dopo prestata la cau- 
zione, era solo una conseguenza dell' adem])imento dell' obbligo 
alla prestazione della cauzione ; ovvero il diritto della cauzione 
estragiudiziale può esser rimasto in piedi come un diritto indi- 
pendente del denunciato, cosicché, mentre per l'innanzi esso era 
solo una comodità i^er il denunciato, oni sarebbe inv'ece un es- 
senziale diritto per lui. Quale delle due possibilità è reale ! 



A prima vista sembra «'he ci si debili tltHnUei>' |>er la stHtnula* 
Taiv un bis4>gno yvel denunciato che esrli si ihvssìi liWnire dal 
ilivit'to ilelFo. N. »., o>me |H»r V innanzi^ minliante la cttHtìo de 
aprrt »'extitHeH*{«K e se ;uiehe non sussiste più jH'l inm venuto nel 
]»nH*e>-to |>etitorio Tobblijro ili ]>restare la t*tMtio imiictitHm M>/ri 
jier ottenere la facoltà di ei>ntinuare reilitìeio, ^U si può tuttavia^ 
i|uando i[uesta t'ìu'oltà non «rli compete senza cauzione, tH>me è il cast* 
in consejruen/.a della o. m. m.» acconlare sempre il diritto di pn>- 
rurai-si la factdtà dietn> cauzione, Certamente neirar^unentare tN>sì* 
si ha di mira princiimlmente Tinteresse del costruttore, poiché, 
)^1 denunciante, è senza dubbio [ùiì vantairj?ii>i!^ ehe si deblui 
interromi>ere Tolueni, e non t*omi>eta al costruttore il diritto alla 
cauzione. E questi* riguartlo all'interesse del denunciante ebln.* il 
sopravvento. 

Nella L. 12, § 7 i\ dr imììt\ prh\ S, 10 '*) si muovono lamenti 
sulle denuncie calunniose e sidla necessità da esse indotta ili lasciaiv 
interrotta la eostmzione incominciata, e ad eliminuiv il male prin- 
ci]>ale, cioè che il l'ostriittoi^e che riporta sentenza vittorii>Si« non 
lK>ss4i tuttUAia proseguire la costruzione, se chi ]>roibisce la 
costruzione col pretesto dell' ap|>ello aspetti i termini fatali, è 
l>rescritto un termine abbiwiato d'appello. Il passo è concepito 
nella traduzione latina in questo modo : 

« Illud etiam lege eomplectimur, ne prnbi homines caluiunia- 
torum fraudibus laedantin*. Midti enim invidia lites, non luxtpter ac- 
<*eptam iniuriam aedificai*e volentibus struentes, morae ipsi auctoi*es 
tiunt, ita ut qui eoeperat aediftcare, deinde pt^ohibitu^ opHnqur 
impertevtum relinquerv coacUiit et in iudinum protP'aetus^ pecHUÌam^ 
prò qua exstruere domain sperabat^ in lifem inHitmat^ (luodqtu^ 
«miniuni absurdissimum est, victricem sententiam consecutus velut 
ìudiifHolubilihus nihilo minu^ cìncuUs ifTetiaturj dum is qui pmhi- 
buit opus, obtentu appellationis fatales dies exi^ectat et se im- 
pedimento operi fuisse enm ealamitate rieini fjaudet. Constituimun 
itaci ne e te. — ita, ut omni dilatione praecisa legitimus finis causae 



*', lì passo (non j^los^ato) è di Zenone, il quale n»)fn'> HÌno al 491. 
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imponatur, neque si hietns forte adnit vel approphiquet, dum ampia 
expectent fatnlium tempora^ is, qui aedlficare voluit et cantra ìuh 
prohibitiis est, intolerahilia damna sustineat. — Noverint antem 
Oinnes qui proliibere aediiìcantes praesumiint, se victos omnia 
illis damna, qiiae obvenerint, restituturos, nec ìion mat^riarum pre- 
ti um, quae intra litis tempora corruptae ani deterioren factae e^ne 
ridebtintur ». 

Questa costituzione colle sue querele sui pregiudizi che veii- 
jj^ono a colpire il denunciato, ha senso unicamente nel presupposta» 
che non g:li sia data i>ossibilìt4 di procurarsi, mediante cauzione, 
il diritto a proseguire Popera. Come altrimenti si ijotrebbe dire 
che egli è optia imperfectum relinquere coa^ctus e deve spendere nel 
processo il denaro destinato alla costruzione, e persino che, vin- 
cendo in prima istanza, egli ò vincolato indiH8olubiUbus vincuìin^ 
se l'avversario attende i termini fatali col pretesto dell'appello? 
Quale previdenza vi sarebbe nella disposizione che il processo 
debba essere condotto a termine senza dilazione, ne si hienis forte 
adsit vel appropinquetj dum ampia exspectant fatalium tempora ^ ih 
qui aedijicare voluit et eontra im prohibitus est^ intolerabilia damna 
Hustineatf E finalmente come sarebbe concepibile la disposizione 
in ordine all'obbligo di risarcire il denunciante che soccombe, che 
egli deve indennizzare ogni danno nec non nmteriarum, quae intra 
litis tempora corruptae rei deteriore^ fa£i4ie esse vidsbuntur f 

Non può pertanto essere dubbio che al tempo di Zenoxk il 
denimciato non aveva fiicoltà di procurarsi il diritto di costruire 
mediante cauzione. Ora la L. 12 C. cit. emanata da Zenonk per 
la capitale, è stata da Giustinia^no estesa a tutto P impero, e pre- 
cisamente un anno prima dell'emanazione della L. un. C /*. /. *'). 
Per conseguenza, se non si dimostra che tra l'anno 531 e il .132 
è stata di nuovo fatta un'alterazione in questo riguardo, anclie 
la L. un. Cod. /*. t. deve ri^ìosare sul presupi)osto che al denun- 
ciato non competa la facoltà di prestare cauzione, ma egli debba 
interrompere per tutta la durata del processo fino alla definitiva sua 
decisione. 



") L. 13 C. eod. 8, 10. 
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76. Sotto questo presupposto e soltanto in base ad esso ha 
«n buon senso la L. un, 0. Ritenendo fermo che al tempo di 
(tIUstiniano il denunciato, durante il processo sorto sulla le^it 
timità dell'o. w. n. nel rax>i)orto materiale, deve in(X)ndizionatn 
mente interrompere l'opera, senza avere il diritto di prestare 
cauzione, come nel tempo antico, e se si riflette all'infinita durata 
dei i)rocessi a quel tempo *^), si vede che nel imncipio, che Pef- 
iìcacia delPo. n. n. duri un anno e dojK) un anno si estingue, ne 
si ammette la ripetizione, è imi)licita una doppia iniquità pel co- 
struttore e pel denunciante. fi divieto dell'o. n. n. trova il suo 
esaurimento solo colla sentenza finale nel processo sulla legittimità 
<leiroi)posizione. Se ora questo processo dura un anno, il costrut- 
tore deve lasciare giacente il suo edificio per un anno intero, il 
che gli può produrre un pregiudizio intollerabile, col peggiora- 
mento dei materiali da costruzione o in altra guisa. Ma pel denun- 
ciante è iniquo che, durando il processo oltre un anno, senz'altro 
si possa proseguire la costruzione senza che egli sia autorizzato 
a inibire di nuovo l'opera. Per il costruttore che ha diritto la 
durata annale dell'o. n. n. è in verità troppo lunga, per il de 
nuncìante che ha diritto è troppo breve, non essendo concessa la 
ripetizione. 

Invece nell'ipotesi avversaria, che al costruttore competesse 
il diritto alla cauzione, non si iK>trebbe parlare d'una duplice ini- 
quità: il principio che dopo un anno la o. n. n, e con essa anche 
la cauzione prestata per questo x>eriodo si estingue e non è am- 
missibile una ripetizione del divieto, sarebbe duro solo pel denun' 
ciante, e il rimedio dovrebbe consistere o nel prolungare la du- 
rata dell'efficacia dell'o. n. n. oltre l'anno, o meglio fino all'esau- 
rimento del processo, o ammettere la ripetizione dell'o. w. n. Pel 
costruttore, attribuita una volta in generale forza obbligatoria al 
divieto privato, non sarebbe stata iniqua la disposizione che la 
o. n, n. operi pei* la durata d'un anno : egli avrebbe in ogni 



*^) Se Giustiniano, nella L. 13 C. de judic. 3, 1 ad affrettare i pro- 
vetm, prescrive ch'essi siano terminati in tre anni, ci si può fare un'idt^a. 
H un dipresso, della durata di nn processo non affrettato. 
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modo avuto il mezzo di revocare a ogni momento il divieto, i)re- 
stando cauzione. Non si può dire per avventura che l'iniquità pel 
(costruttore è rijmsta appunto nel fatto che egli ottiene la facoltà 
d'edificare prima del decorso di un anno, ma solo contro cauzione 
e che il fornire mallevadori è incomodo e affare difficile per chi 
non ha patrimonio : questo non solo sarebbe un argomento da 
l)otersi dirigere in generale contro l'efficacia delPo. n. «., e quindi 
])roverebbe troppo, ma le querele sulP iniquità che è in ciò impli- 
cita si sarebbero evidentemente presentate già prìma, e sovrat- 
tutto Giustiniano non avrebbe visto il rimedio di questo male 
nel disiwrre che il costruttore debba aver il diritto di proseguire, 
l)revia cauzione garentita da mallevadori, nel caso che il processo 
non fosse condotto a termine in tre mesi. Se anche nel caso ec- 
i'czionale si può proseguire solo dietro cauzione, ciò che ax>pare 
iniquo a Giustiniano è impossibile che sia il poter proseguire 
solo dietro cauzione : la difficoltà di prestare cauzione do]K) 
tre mesi non è minore che i)er V innanzi. Piuttosto 1' iniquità che 
viene a colpire il costruttore avente diritto è che egli non aveva 
la i)ossibilità di ])restare cauzione, e quindi nella durata regolare 
del processo oltre Panno era legato i>er un anno intero {decef 
non per totum annum impedir i). 

Come si poteva rimediare a questo doppio male I L'abbrevia- 
zione o il prolungamento del periodo, durante il quale la o. n. «. 
doveva vincolare, sarebbe stato sempre nelP interesse unilaterale 
il'ima sola delle parti. CoU'abbreviazione del termine si sarebbero 
a ogni modo curati gl'interessi del costruttore, in quanto questo, 
doi)o un breve divieto, a\Tebbe potuto senz' altro costruire, ma 
con ciò il denunciante che abbia diritto, e per il quale già il 
temiK) d'un anno veniva considerato come troppo breve, era dan- 
neggiato, e V iniquità era contro di lui cresciuta a favore del 
costruttore. Dall'altro canto con prolungare il termine annuale 8in«> 
all'intiera durata del lungo processo o coll'ammettere la ripetizione 
dell'o. n. w. eni curato largamente l'interesse del denunciante, ma 
il costruttore, il quale non si poteva liberare •mediante cauzione, 
si sarebbe trovato in condizioni anche peggiori che per l'innanzi ^*). 



**) Cfr. 8opra nr. 73. 
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Una possibilità di rendere giustizia ngV interessi delle due 
parti sarebbe stata P introdurre di nuovo il diritto antico alla 
cauzione scomparso in conseguenza dell' abolizione del decreto di 
remissione e della cautio iudicatum solvi , e l'attribuire alla o. «. m. 
\\n^ efficacia illimitata nel tempo : il costruttore avrebbe allora 
avuta la possibilità di procurarsi il diritto di proseguire prestando 
immediatamente cauzione, e il denunciante, se veniva prestata 
cauzione, era protetto da questa cauzione o altrimenti dal icìiere 
dell' 0. n. w. A questa via non s' è appigliato né (tIUStintano 
ne Zenone. Il male che S[)in8e Giustiniano al rimedio non eiu 
solo che la o. n. w. operasse per tutto un anno e soltanto per 
un anno : solo in connessione colla lunga durata dei processi, nei 
temili tardi, questo principio divenne intollerabile. Da questa 
considerazione è scaturita la L. un. C Giustiniano afferra il 
male alle radici. Il danno principale era la lunga durata dei 
processi ; se la questione circa la giustificazione materiale del 
denunciante e del costruttore è decisa in breve spazio, anche 
il danno della durata troppo lunga o troppo breve della o. n. u. 
<» essenzialmente rimosso *'"). Perciò Giustiniano dispone che il 
processo sul diritto materiale debba esser terminato entro tre 
mesi. Ma se la decisione presupi)osta come regola non è possibile 
in via eccezionale entro tre mesi, allora il costruttore deve //- 
<'eniiain hahere opus, de quo agitury efficere, priuH Jideiussore ab eo 
dato etc. Il senso di questa disposizione, giusta quanto s'è discorso 
finora, non può esser dubbio ; durante la regohire durata del 
processo, che al massimo è di tre mesi, il costruttore deve inter- 
rompere l'opera, come doveva ]>rima della L, un. C. eventualmente 
per un anno, senza che abbia il diritto di proseguire contro cau- 
zione durante il processo : solo quando in via etreezionale la de- 



*-^) Già Zenone ha il pensiero <*h« si debba por rimedio con una sol- 
lecitazione del processo. Il suo rimedio, peraltro, è in su fi! ci ente: egli 
trova particolarmente duro che l'imprenditore, vincitore nella prima 
istanza, sia vincolato dalla lite calunniosa del denunciante, durante l' i- 
stunza d'appello coi suoi lunghi termini, e prescrive quindi un procedi- 
mento sollecito per l'istanza d'appello. In guisa assai più radicale ed 
energica si mise all'oi)era Giustiniano. 
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cnsioiie ritarda oltre i tre mesi, e^li deve proseguire durante il 
processo, ma non per avventura, come i)er l'innanzi, doi>o il de- 
corso d'un anno, senz'altro in conseguenza dell' estinguersi dol- 
Vo. w. n.j bensì soltanto dietro cauzione. Con questo, è del tutto 
eliminata tacitamente, bencliè non sia espressamente detto, la 
vecchia disposizione sulla durata annuale dell' o. n. n. Poiché, 
secondo la prescrizione di Giustiniano, la durata regolare di 
simili ]>rocessi deve essere al massimo di tre mesi, egli pensa 
ap]>ena al caso che un simil i)rocesso duri ancora oltre 1' anno, 
ma certo la sua intenzione non è che, verificandosi una volta 
questo fatto, debba dopo l'anno estinguersi la o. n. ». e la cauzione 
l)er avventura prestata **). 

In realtà colla disjiosizione di Giustiniano è curato l' inte- 
resse delie due parti così colla regola, come coli' eccezione. Cia- 
scuno perde, ma ciascuno guadagna anche di fronte allo stato 
giiuridico finora sussistente. 

Xel modo più chiaro — ed è questo il solo i)unto che ordi- 
nariamente si scorge — è figurato il vantaggio del denunciante. 
('erto, durando il processo oltre l'anno, egli perde il diritto che 
il costruttore debba interrompere l'opera durante tutto il processo ; 
ma questo caso è eccezionale, di regola il costruttore è vincolato 
per tutta la durata del i)roces8o, poiché in tre mesi deve il pro- 
cesso esser deciso, e per questo i>eriodo il costruttore non può 
inc*ondizionatamente costruire. Ma verificandosi il caso eccezionale, 
il denunciante è per lo meno garentito colla cauzione, poiché il 
costruttore, dopo i tre mesi non può senz' altro proseguire, ma 
solo contro cauzione. 

Ma anche l'interesse dell'imprenditore è curato con questa 
disiK)SÌzione. Per l'innanzi, se il processo ritardava per tutto 
Tanno, il che non era punto raro, non gli era lecito di costruire 
durante tutto l'anno, nemmeno dietro cauzione ; dopo l' anno egli 
]>oteva proseguire senza cauzione, se la cosa non era decisa fino 
allora. Egli perde questo ulteriore diritto, ma guadagna in quanto 



**) Cfr. anche Stolzki., pag. 319 w^g., 326 seg. 
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il processo ora di reorola è terminato in tre mesi, e il divieto 
Ingiustificato lo vincola al massimo ineondizionatamente per tre 
mesi. Colle nostre idee moderne certo il dover aspettare incondi- 
zionatamente «lurante il periodo di tre mesi, sarebbe pur sempre 
-«laro, ma per l'epoca di (tIi:stiniano, nella quale eventualmente 
si doveva interrompere incondizionatamente 1' ox)era un anno in- 
tiero, era (piesto un progresso essenziale , e Giustiniano i)ot^va 
4^ sorgervi una cura previdente pel costruttore : per tre mesi egli 
l>.)teva ben pazientare e sentire il mutamento come un benefìcio 
^U fronte allo sUito anteiiore, in cui era vincolato per tutto l'anno. 
K nel caso eccezionale egli lia pur sempre un guadagno contro 
la perdita : egli non imo invero, dopo Panno, proseguire V opera 
«enza cauzione, ma non è più vincolato incondizionatamente jier 
la durata d'un anno, bensì ha il diritto di proseguire l'opera già 
■<lopo tre mesi, prestando cauzione. 

Dal punto di vista di Giustiniano non si può rimediare 
meglio in effetto al duplice male da lui biasimato. S' è trovato 
aluro che il costruttore debba esser vincolato incondizionatamente 
]>er tre mesi, e s'è creduto che l'intenzione di Giustiniano non 
fosse d'annullare il diritto vigente del Digesto relativamente alla 
<*auzioney ma che questa dovesse sussistere accanto al diritto del 
i'odice, cosicché il costruttore possa proseguire 1' opera contro 
4'auzione dopo come prima del decorso dei tre mesi *'). Ma, esa- 
minando spregiudicatamente la L. un. C, non si può disconoscere 
-i^he non solo non è parola del diritto di prestare cauzione anche 
prima del decorso di tre mesi, ma che Giustiniano prende le mosse 
•ilal non esser concessa per l'innanzi la cauzione, e l'ammette uni- 
<»araente per il caso d'indugio trimestrale del processo. Egli distingue 
4in'ipotesi normale e un'ipotesi eccezionale, e reputa di aver prov- 
veduto agl'interessi di entrambe le parti colla disposizione presa 
per le due ipotesi: per l'ipotesi eccezionsile che il precesso duri 
più di tre mesi, colla cauzione; per l'ipotesi normale che la deci- 
sione sia presa al più tjirdi in tre mesi, precisamente colla deci- 



*') Cfr. per e». S('HM[i>t, Jahrh. (Annali), pag.228; Stolzel, pag. 330; 
Karon, pag. 535-536. 

OlQck, — Cumm. Pandette Libro — XXXIX - 51. 
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sione in questi brevi termini. Ciò, con cui Giustiniano trova 
salvaguardati gl'interessi d'entrambe le parti per Pii>ote8Ì ecce- 
zionale^ non può essere a un tempo stesso ciò, con cui è disposta 
la tutela d' entrambe le partì per l' ipotesi normale. Soltanto 
l'alternativa è possibile : o il costruttore è vincolato per tre mesi, 
ma ha il diritto di proseguire contro cauzione, e invece dopo f 
tre mesi può proseguire senza cauzione, o il costruttore è vincolato 
incondizionatamente per tre mesi senza diritto di prestare cauzione,, 
ma dopo tre mesi egli ha diritto di proseguire contro cauzione. 
È impossibile che la disposizione sia intesa così : i)er il caso- 
normale che il processo sia deciso in tre mesi, il costruttore è 
vincolato tre mesi, ma ha il diritto di proseguire contro cauzione^ 
per il caso eccezionale che il processo duri più di tre mesi egli 
è pure vincolato, ma ha i)ure il diritto di proseguire contro 
cauzione. Dove sarebbe allora il rapporto di regola e d'eccezione f 
Le due cose sarebbero fuse nella regola : al costruttore è lecita 
proseguire soltanto contro cauzione, e la disposizione di Giusti- 
niano non direbbe se non questo : quando è possibile, simili pro- 
cessi devono esser decisi in tre mesi. Allora Giustiniano non 
avrebbe avuto d' uopo se non di dire precisamente questo, e la 
disposizione per l'ipotesi eccezionale, che il costruttore, dopo un 
processo di tre mesi, abbia diritto a prestare cauzione, sarebbe 
pienamente superflua, anzi priva di senso. Laonde non v'ha dubbio 
che la disposizione per il caso eccezionale è qualcosa di speciale, 
che vale soltanto per questa^ e non per l'ipotesi normale : doi>o 
tre mesi il costruttore può proseguire, quindi egli non può per 
l'innanzi, e il poter proseguire unicamente dopo tre mesi soffre 
una sola limitazione col presupposto della cauzione. 

Così nel diritto giustinianeo di fronte al diritto del Digesto 
sussiste un' essenziale divergenza relativamente alla facoltà di 
prestare cauzione. In pari tempo è esaurita la prova che quest'al- 
terazione non è stata indotta, come ammettono tanto i seguaci 
((uanto gli avversari di quest'opinione, soltanto dalla L. un. C. cit. 
11 diritto dei Digesti non sussisteva più già prima di Giustiniano. 
Al tempo di Zenone e di Giustiniano il costruttore doveva 
durante il processo per lo meno in':errompere un anno^ senza 
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avere il diritto alla cauzione, dopo Tanno poteva proseguire senza 
«auzione : per la L. un. C. cit. egli può proseguire prima, cioè 
<loi>o che il processo è stato menato innanzi per tre mesi, ma 
soltanto dietro cauzione. GtIItstiniano introduce di nuovo il di- 
ritto della cauzione. Ma se per questo nuovo diritto della cauzione 
4^gli stabilisce espressamente la condizione: sin vero aìiquod fuerit 
4juocumque mod^ ad decinionem amhiguitatÌH impedimentum, Ucentiam 
kabere eum, qui aedificationem depropvrnt, opun efficerv, ttc.^ risulta 
<;on necessità logica la conseguenza clie questo diritto non com- 
pete allorché la condizione non sussiste, che dunque il costruttore 
non ha diritto a continuare l'opera, previa cauzione, anche prima 
<lei tre mesi. In realtA anche la cauzione di (tIUSTINIANO, lasciando 
la questione in quale epoca essa sia ammissibile, è all'atto diversa 
<la quella dei Digesti. La seconda è una ])romessa prestata estra- 
giudizialmente al denunciante e garentita da più mallevadori, 
<*olla quale si promette non solò la restituzione di ciò eh' è stato 
fatto dopo la o. n. n., ma anche la restituzione di ciò che in 
generale è stato costruito contrariamente al iuit prohibendi. La 
<;auzione introdotta da Gitstiniano non è prestata estragiudi- 
zialmente al denunciante, bensì al tribunale offerendo mallevadori, 
•e la sfera di questa cauzione è limitata, si promette ut, si non 
recte aedificaverit , omne opus^ quod post denunciationem fecerit, 
^liis sumptibus destruet **). In realtà adunque è una nuova e diversa 
cauzione che GiusriNiANO introduce nella L. un. 0. e questa può 
valere solo nella guisa clie egìi espressamente prescrive, solo 
per il caso per il quale egli la concede. 

**) La ragione per cui questa cauzione giustinianea non m estende in 
generale alle costruzioni miteriahuente contrarie al diritto, va ripoeta 
nel fatto clie questa cauzione non è, come quella dei digesti, connesHsi 
<'on la e, jud. solvi. Dall'epoca in cui venne meno l'obbligo alla presta- 
zione della 0. judic, solvi, il convenuto npn ebbe più bisogno di prestar 
cauzione di adempiere il giudicato che Io condanna a restituire tutto ciò 
che è contrario aìVjus prohibendi, quindi anche ciò che è stato fatto 
prima della o. n. n. ; laonde con questa cautio ex o, n, u. giusti- 
nianea, egli è tenuto a prestar cauzione solo per ciò che è stato fatto 
dopo la o. n. n. Non è fondato quindi il trarre argomento da questui 
passo, come fa il Karlowa (pag. 84), per rìtenere che anche secondo il 
diritto classico, l'obbligo basato sulla cautio ex o, n. n. si estendesse 
fiolo a ciò che è stato fatto dopo la o. n, m. Ctr. sopra nr. 72. 
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77. Lo 8TÒL.ZEL (paj^. 32S s^^-) riconosce clie le parole di 
(tII'STINIANo sembrano a o«:ni modo stabilire la condizione sott^v 
la quale il denunciato deve aver licenza di jjrestare cauzione, e 
che le stesse parole pertanto verrebbero ad escludere una siffatta 
licenza in tutti i casi, nt*i quali non sussiste la condizione. Egli 
cerca di scemare la forza «li quest'ar;»:oment4), <licendo : « se sr 
volesse tenersi così ri «porosamente al modo di esprimersi di Gii- 
stiniano, non si verrebbe al risultato che la cauzione sia am- 
missibile semi)re dopo il decorso di tre mesi dal ij^iorno dell'o. «. ».^ 
ma soltanto al risultato che essa sarebbe ammissibile se la deci 
sione del i>rocesso indugia al di là di tre mesi ». Quest' os- 
servazione è senza dubbio giusta , ma non si sa scorgere- 
perchè allora non si debba riconoscere «giusta anche la conseg^uenza^ 
(tIUStiniano riferisce hi sua disposizione sul diritto di proseguire- 
dietro cauzione unicamente al en^o del ritardo i)roces8nale di tre 
mesi, e si deve decisamente rifiutare all'imprenditore il diritto di 
])roseguire senza processo dopo il decorso di tre mesi. Il presup- 
posto della dis[)osizione giustinianea, che il processo debba esser 
deciso in tre mesi dopo la o. n, »., è evidentemente questo, che 
la causa venga immediatamente o ben tosto dopo la o. «. ». innanzf 
al tribunale per la decisione sul diritto materiale : se questo pre- 
supposto non torna, allora il costruttore è vincolato dall' o. ». n^ 
senza limiti di tem])o. La giustificazione intima di questo principio^ 
iiccanto alla lettera della legge che parla per esso, non si può meglio 
fondare di quel che faccia lo stesso Stolzel (pag. 329) : m solo- 
quando nasce un processo, quando adunque il denunciato contesta 
il diritto dell'avversario sia in occasione dell'azione del denun- 
ciante, sia promovendo una propria azione o un' istanza per la 
remissione, il denunciato merita il beneficio della cauzione : se egli 
si mantiene affatto inoperoso doi)o la o. n. n. , allora egliV>^e<le- 
tacitamente al diritto di proibizione del denuncianti e non ha 
alcuna ragione alla concessione provvisoria del diritto di edificare^ 
che verrebbe a conseguire colla cauzione *'«). Ma lo StOlzei- 



**a) Vedi anche Kotto nr. 79 in fine. 
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opina (pag. 327, 328), che quest'argomento ebe parla per la nostra 
opinione , venga sopraffatto dai aegiienti argomenti contrari : 
« L'estinguersi della o. «. ». colla ttaiisdatio è connesso colPintima 
essenza dell' o. n. w., in guisa die a un' alterazione di questo 
principio fondamentale sarebbe occorsa un'espressa disposizione : 
l'ammissibilità della cauzione riconosciuta sino allora non si po- 
teva abolire incidentalmente e tacitamente come dovrebbe essere 
accaduto nella L. un. C Nei Digesti pubblicati due anni doiK) l'ema- 
nazione della L. un. ('. è stata accolta la dottrina sulla st. ex o. 
n, n., ed è stata diftusament^ svolta, mentre il principio che la 
o. ». «. opera nel termine d'un anno non è menzionato in nessun 
lK>8to, e nella dottrina della stipuìatio ex o. n. n, è stata omessa 
per l'appunto la circostanza che a cagione di quest' efficacia an- 
nale dell'o. n. n. anche la stip^ulatio soleva esser costituita per il 
tempo d'un anno ». Per ciò che concerne il primo argomento 
contrario — che la satindatio ex o. n. n. cosi strettamente connessa 
colla o. H, n. non poteva esser abolita così incidentalmente e 
tacitamente nella L. un. (\ — v'ha un errore così nella premessa 
<;ome nella conclusione. La stretta connessione della revoca del- 
Yo. II. n. mediante la satisdatio colla o. n. n. non è in niun modo 
di per se stessa così fondata nell'intima essenza dell'o. n. n.j 
come opina lo Stòlzel, ma piuttosto questa connessione è pro- 
dotta soltanto dall'obbligo del convenuto per la lesione d'un di- 
ritto reale alla prestazione della eaittio iudieatum solvi e da 
[>rìncip)i sulla translatio possessionis, non prestandosi questa cau- 
zione ; <olla caduta di questi ])rincipii si poteva mutare anche 
il diritto della cautio ex o. n. n. Ma inoltre è appunto infondata 
l'idea che il diritto dei Digesti relativamente alla cautio ex o. w. w. 
sìa stato solo incidentalmente modificato dalla L. un. C. Per ciò 
che concerne l'argomento ulteriore — l'essere accolta la dottrina 
della stipuìatio ex o. n. n. nelle Psvndette, ecc. — si deve osservare 
in contrario che ì Digesti, com' è noto^ non costituiscono sola- 
mente un libro di leggi, ma anche un' opera dottrinale, e che 
perciò essi accolsero una serie di princìpii, che senza dubbio 
non contenevano più diritto pratico, ma che erano necessari o 
utili all' intelligenza del diritto vigente e al suo svolgimento. 
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die il principio della durata annale dell' o. ». it. fosse lasciato 
da banda si spiega agevolmente : dalla dis]>osizione di Giusti- 
^'IANO si scorgeva sempre l'anteriore stato giuridico, e inoltre la 
cancellazione dei passi relativi ad essa non produceva alcuna 
diflìcoltà, mentre relativamente ai passi che trattavano in gene- 
rale della Htipulatio ex o. n. n. evidentemente la cosii era affatto 
diversa. Data la rapidità colla quale i com]Mlatori lavoravano, il 
<*orreggere e il modificare questa dottrina andava incontro a dif- 
ficoltà gravi, e non sarebbe stato i)iù riconoscibile l'antico stato 
giuridico e lo sviluppo del diritto. 

Avuto riguardo alla difficoltà di simili modificazioni in breve 
tempo, la circostanza die la L. un. C. venne emanata soltanto 
due anni iirima della pubblicazione dei Digesti giustifica appunto 
raccoglimento dell'antico diritto senza modificazioni. — Se i>erciò 
lo Stòlzel, appoggiato agli argomenti contrari or ora esaminati, 
ì' d'opinione che, data questa posizione delle cose, non resti 
altro se non supporre che il diritto" della cauzione « in quanto 
non è toccato dii^ettamente dalla L. nn. C. » abbia continuato 
a sussistere e soltanto Peflficacia delPo. w. n. sia stata estesa oltre 
Tanno, noi ]K>ssiamo esser d'accordo con lui quanto alle parole, 
ma non quanto al senso: il diritto della cauzione continua a 
sussistere, in quanto non e tocco dalla li. un. C, ma non è, come 
vuole Stolzel, il diritto dei Digesti, secondo il quade il costrut- 
tore in ogni tempo può prestare cauzione, bensì il diritto quale 
sussisteva all'epoca di Giu.stixiaxj, secando il quale il costruttore 
non aveva più facoltà alla cauzione *'). 

78. Con questo noi abbiamo esaurito una delle controversie 
accennate sopra (nr. 73 in fine), la questione circa il diritto del 
ilenunciato di proseguire previa cauzione nella legislazione giu- 
stinianea. Xoi abbiamo risposto alla questione nel senso che tale 
<liritto gli compete soltanto allorché l'ipotesi concepitii da Giu- 
stiniano come eccezionale, che il processo ritardi oltre tre 



**) Sulle opinioni profondamente dìvente, massime degli antichi giaristi, 
ìli ordine al diritto di prestazione della cautio ejr operis non nuntiatione 
<*fr. Sihìlzel, i>ag. 528-533. 
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Diesis sussista. Di re^rola il processo deve esser deciso dal g:iiidice 
di prima istanza in tre mesi dalP epoca dell' o. n. w., e durante 
questo periodo il demmciato deve incondizionatamente interrompere 
l'opera. Ma sorji^e ora — e con ciò noi veniamo alla seconda 
delle controversie indicate — la (piestione seio^nente : a «luale 
processo si allude e come mai la causa viene così sollecitamente 
al jsfindizio, che si ]>ossa obbedire a questa prescrizione dell'esau- 
rimento processuiile entro i tre mesi dall'o. ;i. «. f 

A eccezione dello Stolzel si ammette generalmente che il 
processo di cui paria (tII'stimano è il processo petitorio sul 
diritto materiale del «lenunciante e del costruttore. Lo 8tolzel 
al contrario (paj?. 324) opina che la eauita fìinmenda non possa 
riferirsi al processo petitorio introdotto dal denunciante, ma solo 
al processo di remissione che in ogni tem]>o si iiromuove dal co- 
struttore. Infatti CtIUStinianc) presuiq)one una <*ausa jK^rtata 
innanzi al pudice dopo la o. n. n, : ora una coazione pel denun- 
nciant« di avanzare V azione subito o entro un termine n<m è 
sussistita ne i>er l'innanzi ne in conse/a:uenza della L. un. ('. "). 
Invece l'inizio del processo di remissione dipendeva esclusiva- 
mente dal costruttore : questi può esi|?ere immediatamente la 
determinazione della causa nuncìationis. e (piindi aver tanto in 
mano da limitare 1' efficacia dell'o. «. m. ai tre mesi dal momento 
dell'o. M. ». ; qualora ejjli aspetti i>iù a lun<^o colla sua istanza 
di remissione, non si può lamentare che un' o. w. w. contraria al 
diritto lo incagli per più <li tre mesi. — In die misura quest'opi- 
nione dello StOlzel abbia a sua base un i>ensiero giusto, noi 
lo vedremo in seguito : in ogni modo è falso il riferire la caliga 
dirimcìuìa al i»rocesso di remissione nel senso suo. Lo Stolzel, 
vede nel ]n'CR*esso di remissione il dibattito e la decisiime sulla 
canna nitnciationift^ quindi nella o. n, «. ha\ nostri cons. causa 



*•) All'obbiezione ulterioi-e, che (Jiustimano i)er il proecRso iietitoiio 
poco innanzi aveva ordinato nn termine triennaU', eonie il termine rego- 
lare (pag. 325), senibnì ohe lo stesso Stòlzei, non dia gran i>eso, poiché 
egH subito dopo soggiunge che questa pn»scrizione della L. 1 C'od. deve^ 
valere anche per il processo iK*titorio promosso dal denunciante, o dal- 
l' imprenditore. 
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sul iu^ prohibendl del denunciante '*), ma vuole eselusa in questo 
processo di remissione V eccezione sul ian aedificandL Lasciando 
da parte P erroneità già dimostrata dell' opinione fondamentale, 
la quale poggia su d'un pieno disconoscimento dell' essenza del 
processo di remissione, Giustiniano si serve, come osserva a 
buon diritto il Baron ''), costantemente di tali espressioni, che 
il processo di cui si tratta è impossibile che abbia per oggetto 
meramente il im prohibendl del denunciante , ma deve avere 
anche a suo oggetto il ius aedifieandi del denunciato. 

Tra coloro che nel hi causa dirimenda veggono a buon diritto 
il processo petitorio sul diritto materiale del denimciante e del 
costruttore, si concorda di nuovo, con una sola eccezione, che sia 
il denunciante il quale si x) resenta ctmie attore in questo processo. 
Holo SCHMiDT {Aìiìwli^ pag. 224) opina che la L. un. C. si rife- 
risca al caso dell'azione intentati! <la parte del costruttore ; se- 
condo lui la connessione è la seguente : il denunciato ha in ogni 
tempo avuto una duplice via o di prestare cauzione e costruire, 
o di avanzarsi subito quale attore in base al suo diritto. La prim:* 
via è per lui più vantaggiosa in quanto egli può proseguire la 
eostruzicme, ed è sicuro della ])osizione di convenuto nel process:> 
futuro, ma anche svantaggiosa in quanto la costituzione di mal- 
levadori ò già di per se un aftare incomodo e diftti^le per chi è 
privo di ]>atrimonio, e se egli fa uso del diritto acquistato mediante 
Cvauzione di costruire ulteriormente, è minacciato del i>ericolo o 
di demolire la costruzione o di pagare l'interesse stabilito dal 
giudicato in caso di soccombenza ; se quindi egli non ha la piena 
convinzione del suo diritto e non è capace di cuuzione, egli ]>re- 
ferin\ la seconda, cioè di perseguire il suo diritto giudizialmente 
l>rima di costruire. A questa seconda via si riferisce la L. un. C, 



*') E questo è pure un ])r(M'c.sso petitorio! 

") L. e. pag. 534 e neg. L'opposizione del Barox contro SròLZBL è 
tanto piti degna di riguardo, inquanto egli nel resto consente nell'opi- 
nione dello SriiLZEL che neir indagine sulla questione circa la fondatezza 
materiale importi nnicaniento la prova dell\;M« prohihendlj e il jus aedi- 
fieandi del denunoiat:) resti invece del tutto fuori di eonsidenizione — 
(pfig. 524). 
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e a qnesto caso si conviene i>erfettamente la disposizione di 
Giustiniano : se il costruttore, sotto la pressione del divieto, 
promuove l'azione, diviene equo che ej::li sia liberato da quella 
pressione subito per quanto è iwssibile, e i)erciò il tribunale deve 
esaurire il i>roeesso entro i tre mesi ; ma se l'esaurimento in un 
termine così breve appare inattuabile, allora il denunciato che 
agisce, se il temiw gli pare troppo lungo, deve conseguire il 
vantaggio della costruzione durante il processo mediante cauzione 
dinanzi al tribunale. 

Ma che la prescrizione di Giustiniano si riferisca 'solamente 
all'ipotesi dell'azione promossa dal costruttore non è accennato 
]mnto in tutta la legge. Per quel che concerne l'argomento a prima 
vista lusinghiero addotto \yev la sua opinione dallo Schmidt — 
che sia stata promossa azione prima della cauzione, ma il denun- 
ciante, il quale si trova precisamente in possesso di ciò che de- 
sidera, finché il divieto dura, non ha occasione di promuovere 
l'azione spontaneamente, e anche questa legge non ha stabilito 
punto una coazione all'uopo — , si mostrerà che in un certo senso 
v'ha pure una coazione pel denunciante a promuovere l'azione. 
Ma se lo Schmidt opina che precisamente per il costruttore che 
agisce è equo che egli sia liberato tosto dalla pressione dell'o. 
n. n., egli tniscura che Giustiniano non ha in niun modo sta- 
bilito questa disposizione nell'interesse mero del costruttore, mx 
anche in quello del denunciante, anzi la legge prende le mosse 
dall'iniquit^p del non poter ripetere la o. ». «. E i pregiudizi 
rilevati dallo Schmidt circa il prendere l'una delle due vie 
da lui indicata, cioè la difficoltà di prestare cauzione e il rischio 
«li demolire o pagare l'interesse nell'ipotesi di soccombenza, sono 
forse, scegliendo la seconda via e dopo tre mesi, divenuti minori * ')! 



") ScuuiDT cita (ptig. 225 n. 21) Testratto che Harmexopllus, Ma- 
Huale leg, lib. Il tit. IV ^ 7 reca della nostra costituzione. 

'O xTc^6)y et èyKxXtlrxt xxevoTo^cìv, e?Tw T^i<ùv aYivòiv ò^ceXtt Xcyctv t/jV 
^cx>3v, fjLtTÒi di TavTa OLTfzXti^trrJxi, óre «àv òy5i? xax'ù; otxoJoa;^T3t;, xxTx^Toiyec 
aura a xtc^£( tVJéot; àva^wuaTtv. 

Egli, per vero, non dice cRpressamente ciò che questo dovrebbe pro- 
vare, ma si deve ritenere ch'egli ritrovi in ciò un argomento per la 

GUicK, Cotnm. Pandette — Libro XXX'X — 52. 



410 LIBRO XXXIX, TITOLO I, § 1674. 

Laonde non v'ha ragione di riferire la L. un. 0. all' ipotesi 
<lell'azione promossa da parte del costruttore, ma piuttosto essa 
si riferisce ai due casi: sia che agisca il denuncianti, sia che 
agisca il costruttore, il processo deve regolarmente esser deciso 
in tre mesi, ma il costruttore, sia come attore, sia come conve- 
nuto, deve avere il diritto di proseguire l'opera dietro cauzione. 

Il massimo interesse della sollecita decisione sulla legittimità 
dell'o. n. n. è nutrito senza dubbio dal costruttore, poiché egli 
è in prima linea vincolato dall'o. n, n. Quest' interesse i)uò spin- 
gerlo a intentare subito l'azione per il suo ius aediji4)andi ; ma 
«luesto non è certamente il caso ordinario. Anzitutto il costruttore 
non è sempre a cognizione per quale motivo la denuncia sia fatta, 
e anche qualora egli abbia cognizione che. il denunciante pretenda 
un ius prohibendi egli non deporrà volentieri la favorevole po- 
siijione di convenuto che gli spetta. Dall'altra parte il denunciante, 
dal tempo in cui è stolta abolita la limitazione dell' ellGicacia del- 
l'o. «. n. all'anno, e il diritto di proseguire P opera dietro cau- 
zione compete solo poi che il processo è durato tre mesi, non 
ha la menoma ragione di avanzare volontariamente 1' azione 
sulla base del suo ìhm prohibendi. Come dunque la causa viene 
innanzi al tribunale f Evidentemente Giustiniano nella sua 
disposizione, clic il ])roeesso debba esser dec'iso in tre mesi dalla 
o, n. n, non iscorge alcuna difficoltà, e jmehe egli non vuol di- 
si)orre nulla di nuovo sul i)unto, come la causa venga in giudizio ; 
«leve dumiue corrispondere allo stato giuridico sussist-ente sino 
allora che il tribunale o subito o ben tosto do])o la o. ». «. 
sia messo in condizione di conoscere sulla legittimità dell'opposi- 
zione. Che l'i[)otesi consueta fosse quella, che 1' azione venisse 
promossa dal costruttore, non si vuol accogliere, come è stato 
osservato ; dalla costituzione di Zenone, citata sopra, si scorge 
che di regola era il denunciante ad agire **). 



sua opinione, secondo la i|uale l'imprenditore si presume attore. — Ma 
poiché ^«7«tv T-nv oivLriv non significa punto intentare Tazione, ma condurre 
tutto il iwocesso (causani dicere, judicio contendere), non se ne può de- 
durre un argomento per quella opinione. 
") Cfr. in proi)08Ìto Baron, 1. e. jmg. 555. 
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79. Ma che cosa indiiceva il denunciante, il quale era per conto 

suo abbastanza protetto dal divieto dell'o. n. n., a intentare 

l'azione? 

Sul punto sono state avanzate le più diverse opinioni. I/opi- 

iiione che si può desinare la communis opinio, per lo meno 
nell'età più antica, era la seguente : che il denunciante, per il 
4liritto a lui concesso di imi)edire la costruzione incondizionatii- 
niente per lo spazio di tre mesi, avesse V obbligo d' intentare 
immediatamente l'azione. 

Senonchè di una coazione a promuovere l'azione in questo 
senso non v' ha traccia nella L. un. C, ed essa è anche 
in generale ignota in questa guisa al diritto ronunio. Laonde 
altri sono andati alla ricerca di diverse spiegazioni, (^osì Rr- 
DORFF (pag. 151) dice : « Nello spirito della procedura postelassica, 
la quale non attende dall'accordo delle parti 1' ordinamento dei 
rai)porti giuridici controversi, ma li concepisce come questioni 
di Sta-to, Giustiniano comanda ai giudici d'esaurire le questioni 
edilizie come questioni sollecite, entro il termine consueto, anche 
in altri rapporti, iiell' amministrazione della giustizia, dei tre 
mesi ». Laonde sembra che secondo il Rudorff i giudici deb- 
bono intervenire ex officwj e sentenziare sulla cosa. Senonchè, 
lasciando pure che ciò non si ricava dalla disposizione di Gii^- 
t^TiNiANO, sarebbe stata pure una bisogna singolare per i tribu- 
nali di curarsi e vigilare su tutte le costruzioni e demmcie 
elevate contro, e ricercare ex officio chi abbia ragione. 

Secondo il Karlowa (pag. 81) le denuncie private sul posto 
erano probabilmente a poco a i>oco andate in desuetudine, e invece 
<li esse era diventato d'uso di far pervenire all'avversario l'oppo- 
sizione mediante il magistrato {denunciationem mittere)^ e su questa 
4*ontemporaneamente intentare l'azione sulla base del ìuh prohibendi. 
Per una simile alterazione totale, che in realtà sarebbe stata l'abo- 
lizione di tutto l'istituto, manca tuttavia un qualunque punto d'ap- 
poggio. Ohe dalle jwirole denunciationem miitere, cui si riferisce il 
Karlowa, non si possa derivare una simile trasformazione uoìì 
occorre provarlo: denun^ationem mittere non è altro che drenunciare, 
nunciarej nuìiciationem facete. Inoltre Girs'MNiANO pone il denun 
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viationeììi mittere sulla bocca di antichi giuristi {antiquis dieentiòtuf^ 
Hi quin denunciatioìiem miserii). 

Anche il Hessk, il quale dapprima (Rapporti giuridici di vici- 
nanza, II, pag. 99) s'era accostato assai alla verità *'), si lasciò 
sviare nella sua più tarda (ììf^HeTtSL7Aone (Diritto d'opposizione i^sig. 158 > 
e indurre ad una teoria del tutto inéostenibile dall'espressione 
denunciationem mittere. « Vìva sicura notizia sul punto come ve- 
nisse introdotto il petitorium non Pabbiamo. O colla opposizione 
da parte del denunciante era collegata immediatamente la denun- 
ciano litis, il che fa supporre l'espressione denunciationem mittere ; 
ovvero sull'istanza del costruttore seguiva immediatamente il di- 
battito circa la questione princii)ale, in quanto eventualmente 
accanto alla negativa del im prohibendi egli avanzava immediata- 
mente la sua exceptio de iure^ e veniva ascoltato ». Ma che cosa 
ha che fare la litin denunciatio costantiniana — fatta pure astra- 
zione dalla circostanza che dal giorno della 'medesima corre un 
termine di più mesi, ben quattro mesi, mentre Giustiniano 
vuole che tutto il processo sia deciso in tre mesi — col diritto 
giustinianeo ! Circa 1' altro membro dell'alternativa è giusto che 
il dibattito della questione principale seguiva immediatamente 
sull'istanza dell' intra prenditore, soltanto ciò non accadeva in 
forza ({eWexceptio avanzata, ma in guisa affatto diversa '*). 

Se adunque tutte queste risposte alla questione, come la 
causa venisse cosi sollecitamente innanzi al tribunale, da potersi 
ilecidere il processo in tre mesi, sono errate, se è accertato che 
non sussisteva nessuna diretta coazione a promuovere l'azione, 
che pel denunciante non v' era motivo di promuovere V azione 
volontariamente, e invece il costruttore vincolato dalla o. », n. 



'^) V. sotto alla n. 60. 

*•) Nella opinione di Hesse dii>enderebbe dalla libera volontà del de- 
iniiicìante lo agire sulla proi)osta di remissione o meno: sVgli non vuole, 
r imprenditore dovrebbe opporre e dimostrare la sua exceptio dejure, ma 
ciò non significa altro se non che se il denunciante non vuole agire^ 
deve agire l'imprenditore! Con questo risultato, Tosservazione diretta 
contro ScHMiDT (png. 158 nota 2) non si intende bene. 
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aveva l'interesse più vivo alla vSollecita deeisione della questione 
sul diritto materiale del denunciai! te alla o. n. n., noi dobbiamo 
domandare : è il costruttore effetti v^anien te limitato al mezzo di 
promuovere l'azione da parte siui, e provare il suo diritto |>er 
svincolarsi del divieto dell'o. n- w. / La ris]>osta affermativa a 
tale questione non significherebbe nuli' altro, se non che il co- 
struttore, di fronte alla o. n. w., sarebbe del tutto indifeso, e 
di fronte a qualunque più cavillosa denuncia egli sarebbe costretto 
non già, come nel diritto anteriore, a interrompere o prestare 
cauzione, bensì a interrompere o ])romuovere V azione, con che 
egli, malgrado l'azione, tuttavia solo dopo tre mesi conseguiva 
il diritto di proseguire dietro cauzione. Sarebbe stata questa una 
modificazione imi>ossibile a passarsi sotto silenzio. Il denunciato 
deve, oltre la possibilità di far valere il suo ìum aedificaìidi me- 
diante azione, avere un mezzo di portare a decisione giudiziale 
la questione se la denuncia sia fatta a buon diritto o no, in guisa 
clie il denunciante, quale attore, debba recare la i)rova del suo 
diritto materiale all'o. ». n. 

Quale è ora questo mezzo che costringe il denunciante ad 
agire, e del quale il costruttore i)uò fare uso immediatamente 
dopo la o. n. n. f NulPaltro che l'istanza di remissione. 

Gettiamo uno sguardo indietro sul processo di remissione 
del diritto classico. Il denunciato avanzava dinanzi al pretore 
l'istanza i)er la remissione, cioè egli si querelava sulla denuncia 
a suo avviso ingiustificata, e provocava il denunciante comparso 
in iure ad allegare la sua causa nunciationis , a fondare la sua 
opposizione all'opera. Se il denunciante, malgrado la in iu» vo- 
catiOj non compariva in iure o ricusava l' allegazione del suo 
luotivo di denuncia, o non allegava un motivo sufficiente, allora 
seguiva la pronuncia del pretore « missam facto nunciationem », 
che distruggeva il divieto. Solo quando il denunciante avesse 
abbastanza concretata la sua pretesa per mantenere in piedi la 
o. ». n., doveva il costruttore, qualora non volesse vedere di- 
chiarata incondizionatamente valida la denuncia, prestare cauzione, 
su di che veniva emanato il decreto condizionato di remissione, 
in base al quale il denunciante poteva agire coli' affermazione 
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adrersutt edictum factum enne. Questa seconda parte del processo 
di remissione è ora, in forza delle modificazioni sopravvenute 
<1<^1K) Diocleziano, divenuta non pratica in questa guisa. Invece 
non v'iia motivo per Pnlterazione di (juella ]>rima jmrte. T^ol non 
aver più 1uo«j:o il decreto c<mdizionato di remissione, in conse- 
fjuenza delPabolizioiie del processo in due stadi, in iure e in iu- 
dicio^ non era divenuto inammissibile anche il decreto incondizio- 
nato di remissione, e similmente il dibattito, che si deve condurre 
davanti all'unico «i:iudice, non impediva l' istanza del denunciato 
per la remissione. C)i() che i)er Tinnanzi veniva trattato innanzi 
al x)retore, viene oia dibattuto dinanzi al fciu<lice imperiale. 
HulPistanza di remissione, che nella sua essenza non è altm che 
lina querela sulPo. n, n. illegale, il giudice domanda al den an- 
elante la canm nunciationitt : se egli si ap])oggia su di un ius 
jìrohibendi, che autorizza all'o. «. n., per esempio, sulla proprietà 
o su di una servitun altius non tolkndi^ e il demmciato si oppone sia 
con semplice neg-jitiva sia coll'avanzare un'eccezione ba.sata sopita 
il ius aedificandiy il processo è introdotto, ed è iiumediatament<e, 
senza bisogno di libelluft conrentionis^ sopraggiunto il termine, il 
quale sarebbe caduto do[)o il libeìlun conrentioniHj e il giudice è 
quindi posto nella condizione di adempiere al precetto di Giu- 
stiniano quanto alla decisione del processo- entro tre mesi, se 
non vi s'op]>ongoiio particolari ostacoli. 

Durante hi causa, che ora procede nella maniera consueta, il 
demmciato, ormai convenuto, non può i)roseguire la costruzione 
salvochè o il diritto fatto valere in generale dal denunciante 
non fosse atto a giustiticare la o. n, w. (per esempio, una serritun 
viae), o prima della decisione della questione sul diritto ma- 
teriale del denunciante, risultasse l'invalidità della o. n. n, nei 
rapporti formali (per es. perchè essa non era stata compiuta 
in re praesenti) ''), nel qnal caso l'obbligo a interrompere veniva 



'') In tali casi il denunciato non aveva bisogno, naturalmente, di os- 
HCTvaro 1» o. n. n. Se e^li i>er garanzia avanza la proposta di remisaione, 
e fa valere la formale invalidità della o. n, «., si deciderà su questo 
punto incidentale. 
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annullato mediante una sentenza interlocutoria (nuneiationem min- 
«am faeio o nnneiatio non ienet), mentre il processo sul diritto 
materiale ]>i*ose<i>:uiva il suo tranquillo andamento. 

Con ciò è stato ammesso che nell'istanza di remissione del 
costruttore il denunciante è pronto su due ]>iedi all'introduzione 
del processo. Ma come il costruttore iwrta il denimciante davanti 
al tribunale, e l'obblijja in questa ^xìaa ad introduiTe il processo 
quale attore, allegando e fticendo valere il suo diritto materiale 
che è la base dell' o. m. ». f l principii sono in ])roposito gli 
stessi come nell'antico diritto, con questo solo, che al iwsto del- 
l'i» itts rocatio è sopraggiunta la citazione i)er opera del tribunale. 
E' possibile anzitutto che il denunciante provoc*ato dal costruttore 
vada volontariamente dinanzi al giudice. Se egli si rifiutava di 
obbedire a questo invito, o il costruttore tralasciava di dirigere 
un simile invito al denunciante, allom il tribimale, sulla sua 
istanza di remissione, rilasciava una citazione al denunciante, 
come si rilascia a un convenuto. E se ora avviene che il denun- 
ciante sia disobbediente di fronte a questa citazione giudiziale ? 
I iirincipì, i (inali valgono nella contumacia del convenuto, ncm 
]K)ssono qui ai)plicarsi, i)oichè il denunciante ha materialmente 
la posizione di attore ne si adattano i princi[>ì che valgono nella 
contumacia dell'attore, i»erchè il denunciante non ha eftettivamente 
ancora agito. Piuttosto vale in proiM>sito lo stesso che valeva 
per il caso della contumacia del denunciante di fronte all' in «ii/f 
rocatio del costruttore, che chiedeva la remissione *"): come qui 
sull' istanza di remissione non [poteva essere emesso il decreto 
condizionato di remissione, ma invece, in i)ena della contumacia 
del denunciante, veniva emanato il decreto in<Mmdizionato <li 
remissione colla pronuncia « nunciationem minmìn facio », così il giu- 
dice imperiale non tratta qui, come opina il Hesse, déìV exceptio 
de iure eventualmente avanzata dal costruttore, ma revoca sem- 
idiceuieute la o. n, w. Si dimostra in (luesto caso la calunnia del 
denunciante, ed egli non si [>uò (luerelare se la sua denimcia, 
ch'egli non fa nemmeno il tentativo di giustificare, viene senz'altro 



**) Vedi 8opra nr. 52 alla nota 90. 
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aimnllata. Lo stesso vale se il denuneiante* sulla provocazione 
del costruttore o sulla citazidue giudiziale, coDi|iare davanti al 
tribunale, ma rifiuta di allegrare il motivo delibo. «. w- di intro- 
durre il processo sul diritto materiale e di assumere la posizione 
di attore nel medesimo; la o. ii. n. è annullata, e il dennnciante 
è ora rinviato air azione i)etitoria, senz'avere il vanta^io cbe 
durante questo processo il costruttore debba interrompere Toper» 
]ier lo meno tre mesi ^'). 

In questa conseguenza della contumacia del denuncianti del 
non agire dietro la proposta di remissione, v' è una coazione 
sufficiente i>er indurre il dennnciante a promuovere Y azione, e 
così è reso possibile ai tribunali di condurre a termine il giudizio 
sul diritto materiale entro tre mesi a partire dalla o. m. m. l'na 
diretta coazione a intentare Fazione, i>er esempio, con la |ierdita 
del diritto di agire, in ogni caso non sussiste, ma il costruttore 
ha pure un mezzo coattivo nelle mani, in quanto, con la sua istanza 
di remissione, egli proiKine al dennnciante l'alternativa, o di agire 
o di rinunziare all'efficacia dell'o. «.il.**). L'istanza di remissione 
è la forma desiderata da Schmidt (IV, pag. 224), nella quale 
i-eniva esercitata la coazione a intentare l'azione : ma ne la coa- 
zione stessa, ne la forma, è stata nuovamente creata da Giusti- 
XIA>'0, runa e l'altra esistevano a principio nell'antico jirm^esso^ 



*•) Gli è dunque <li iv*johi, oi-a, come è stato già osservato, quel pro- 
cedimento che già per Io innanzi aveva liuigo snila pn^jìGsta eh reniii^Mone 
di miao. a. n. damni tìcp. cau^a: se il dennnciante era contumace di fronte alla 
proposta di remissione, il pretore, senz'altro, revocava il divieto, e il 
dennnciante doveva <ira far valere le sne ra<doni per la prenotazione dell» 
ciìHtio damni inferi L sc*nzii aveiv a sua difesa la o. n. n.: s'egli invece 
si arrendeva alla provocazione implicita nel gindizio di remissione. allegindtB 
e dimostrando i suoi niotiri di denuncia, e qnindi nel ca>o le sne ragioni 
alla prestazione della rautio damni inferii^ il pretore conduce va il di- 
lìattito, durante il quale T iniprendit^ire era vinctilato, e decideva defini- 
tivamente snl punto se Li pretesa materiale era fondata o meno, e quindi 
contemporaneamente sulla o. n. n. 

••) Nei casi in cui il denunciante preve<le T istanza di remissione, egli 
non l'attenderà, ma inimetliatamente dopo la o. m. n. promoverà l'azione 
in base al suo ^"m* prohihendi. 
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^ soiK» lìnu&ii^t^' pienamente non tocche dsille ;iiltera£Ìoni dei tempi 
]»iù tardi. Qiwsto è qnanto v* ha di $riusto nella opinione dello 
StGltel. rhe il eostrattore |M*ssa imme^liatamente eiii<rere la de- 
terminazione della caum mmmri4imé4^ che e^li ablvìa quindi in mano 
<\ì limitare V efficacia . della «. n. a. a tre roe^i dai momento 
biella o. a. a. Più si accosta alla verità il Hkssr dicendo yR^]^- 
porti giuridici eec. |ia$r. W) : il costrottore, o deve a^re per il 
proprio diritto a e<»straire, o deve ìmi^etrare dal jnudice la revoc» 
^lel divieto < reati jwrtoì, sia i>er motivi lonnali^ sia iH^rrhè ne^^ii 
il fair prokibrndi deiravversario ; ma nella remissione la questione 
e sabito tras|»ortata sul diritto materiale di ct>stniire e sid diritt<^ 
^li opposizione, e il deniinciante viene ad assumere la |iarte di 
attore. Similmente è ^iust^i Toss^^rvazione [Diritto Hi oppofi^ionr. 
]»a<r. 1«>^) che il comi>arire deiriniprendìtore è un atto pr(ìee<lente 
alalia remissione, e conciliabile con la straonlinaria cognitio. Ma 
la piena conosi*enza della verit;\, cìch» che il costruttore con la 
sua istanza di remissione esercita una coazione contro il denuu- 
^'iante, nel senso di indurlo a i>n>muovere il giudizio, e in qual 
inisora ciò avvenga, <;li è rimasta celata. 

Ma se ne il denunciante, né il i*ostruttore volontariamente 
promuovono Fazione e Tultiiiìo non proi>one nemmeno istanza di 
]-emÌ8aione, in tal caso da che GirsTiNiANo ha alM»lito la dunita 
ninnale della o. a. a.., hi o. a. a. j2:niva illimitatamente 8ulPo}>era 
.^enza che il costruttore iKxssa sciogliere il vincolo mediante «mi- 
y.ìone. Anche decorsi tre mesi, questa facolt;\ non gli comi>et«», 
l>erchè, come noi abbiamo veduto, il diritto da GirsTiNiANO ac- 
<<*ordato al costruttore prestando cauzione, è limitato al Ci48o di un 
indugio processuale di tre mesi. In realtà il costruttore che ha i« 
mano o di estinguere il divieto con la semplice istanza di remissione, 
o di far decidere in breve spazio di tem[Ki la cosa, s<'nza bisogno 
•4IÌ assumere la parte di attore, e che in una durata eccezional- 
mente lunga del processo si può procurare il diritto dì pn>seguire 
roi>era mediante iirestazione della cauzione, non ha punto a 
muovere lamento se, non facendo uso di questo mezzo, non (» 
liberato dal vincolo della o. a. n. La presunzione che egli tacita- 

OlUck, Comm. Pandette — Libro XXXIX — b3. 
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mente riconosca il diritto di proibire del denunciante, t* si 
acconci all'opposizione, non è allora che troppo fondata. 

Tra l'immediata istanza di remissione da parte del costruttore^ 
e la sua totale inazione, c'è però anche un'altra possibilità. Che^ 
cosa si deve dire se per una qualunque circostanza il denunciato 
non avanza la proposta di remissione immediatamente» dopo Ja 
o. n. n., ma soltanto lungo tempo diix>i, forse due o tre mesi 
dopot Può egli qui, se dopo tre mesi projwne la remissione^ 
e su di questa il denunciante agisce, acquistare immediatamente 
il diritto alla prosecuzione, prestando cauzione, ovvero dopo uu 
mese, se fa l'istanza dopo due mesi 1 Alla questione vuol esser 
risposto decisamente in modo negativo. Secondo Giustiniano, il 
presupposto i)er il diritto della cauzione è senza dubbio un pro- 
cesso di tre mesi ; il denunciato deve incondizionatament4* atten- 
dere questo termine, cioè, poiché la decisione è prescritta come- 
regola in tre mesi, egli deve attendere regolarmente duranti* 
l'intero processo, e solo in via eccezionale, se la decisione non è- 
in questo tempo possibile, gli competa» il diritto di prestar cau- 
zione. Perciò né la totale inazione del denunciato durante lo 
spazio di tre mesi può avere per conseguenza eh' egli, anche^ 
senza processo, serbi il diritto di prestar cauzione, né l'inizio del 
processo dopo due o tre mesi può far si che egli, in questo pro- 
cesso, possa proseguire dopo un mese o immediatamente, previa 
cauzione : manca , per V appmito, il presupposto della durata 
trimestrale del processo. Giustiniano vuole ohe i tre mesi slanci 
computati dal momento della o. n. w., ma solo per 1' ipotesi da 
lui presupposta, cioè che immediatamente, o per lo meno subito- 
dopo la o. n. w., la cosa venga a dibattito giudiziale. A lui 
sembra che il momento della o. ». n. e dell' inizio del processo 
coincidano abbastanza , e questo sarà pure di regola il caso- 
ordinario, perché egli presume che se il denunciante non agisco 
subito volontariamente , il costruttore porterà immediatamento 
la causa daviinti al tribunale con la sua proposta di remissione. 
Prendendo le mosse da questa presunzione egli i)otova dire r 
sancimtis, si quis denunciationem emùerit, praefectum urbi — fé- 
stinare intra triuni mensium spati um causam diritnere. Se noi ci 
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vogliamo e^priinei'e correttamente, in una maniera eorrisiH>ndente 
^ille vere intenzioni <li (tIUSTIniano, noi dobbiamo datare il 
prineipio del termine trimestrale, in cui deve essere deciso il 
processo, non giù dal momento della o. ti. n., bensì dal momento 
HlelP inizio del pn)cesso: altrimenti, in date circostanze, si ver- 
rebbe a pretendere dui giudice elisegli decidesse il processo prima 
•cbe venisse i>ortato innanzi a lui. 

«SO. Se noi consideriamo ora il risultato della trattazione fino a 
•«luesto punto, appare die la dottrina della o. n. u. ha nel diritto 
giustinianeo la seguente configurazione. 

Alla op[M>sizione elevata in guisa formalmente valida contro 
un opuH ìiorum in nolo fartnm nel senso dell' Editto si deve anzi- 
tutto i)restare ubbidienzi. 

Se contrariamente al divieto Poi>era è proseguita, senza che 
il divieto formalmente valido sia rimosso — la qual rimozione 
^soltanto allora ha luogo, quando, doi>o la durata di tre mesi del 
]>rocesso, la questicme sul diritto materiale non è ancora decisa 
-<* V im))renditore presta cauzione al tribunale — è fondato Pi»- 
it'rdù'tum demolitori iuHj coi ])rincipì stessi come esisteva i>er V in- 
nanzi, mutato solo questo naturalmente che d' interdetto esso è 
-^livenato un'azione ordinaria e al posto della condemnatio pecuniaria 
-è subentrata la condanna nella cosa stessa. L'azione ndra adunque 
:alla restituzione di ciò che fu fatto doxK) la o. n. n., senza che 
]>ossa essere elevata la questione sul diritto materiale. L' attore 
>;i deve fondare soltanto sopra un siffatto ra])porto giuridico, 
•<*)ie autorizzi alla o. ;t. n., non deve dimostrarlo : a tutela 
4M>ntro cavillose vessazioni serve il iuramentum calumniae. Il con- 
venuto e l'ambito del dovere di restituzione si determina nella 
maniera già esaminata. 

I principi circa la remissione della o. n. n. hanno radicalmente 
mutato. 

La o. )(. n. non si estingue più, come per lo innanzi, col 
<lecor8o di un anno, bensì dura illimitata nel tempo. Remissione 
^ cauzione, secondo l'antico sistema, non sussistono più. 

II decreto condizionato di remissione, emanato nel caso più 
iini)ortante di o. n. n. iur. nostri cons. causa e consistente nel 
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trasformare il divieto privato che oi)era incondizionatamente i« 
un interdetto pretorio dipendente dal tug prohibendi, non ha più 
luogo. LMstanza di remissione del denunciato ha ora semplicemente 
l'effetto che, in conseguenza di vizi formali della o. n. n. o della 
disobbedienza del denunziante di fronte alPinvito a far valere iH*r 
via di azione il fondamento della denuncia, invito ch^è implicito- 
nell'istanza di remissione, si pronuncia ima ineondizionat<a remis- 
sione della o. n. n., ovvero che, se il denunziante sull^ istanza 
di remissione persegue con azione il suo ius prohibendi, la que- 
stione del diritto materiale è decisa definitivamente dallo stesso- 
giudice, dinanzi al quale è posta l'istanza di remissione : durante 
questo processo deve il denunciante interrompere, eccettochè la 
decisione ritardi più di tre mesi, nel qual caso compete il diritti^- 
di continuare, ma pur sempre dietro cauzione. 

La cautio ex o. w. w. coi suoi principi è completamente spa- 
rita. Il denunciato ha ora nel caso citato del ritardo di tre mesi 
nel processo la facoltà d' infrangere mediante cauzione il vincolo 
dell' o. n. n.y e questa cauzione, sia per la forma, sia per il 
contenuto, è diversa dall'antica cautio e.r o. w. w. estragiudiziale. 
Essa vien offerta colla costituzione di un mallevadore non già 
al denunciante, bensì al tribunale; i>erciò, anche la regola che la 
cauzione debitamente prestata equivalga alla reale prestazione 
della cauzione ha x>erdnto la sua importanza, i)oichè, alla volontà 
del denunziante, se voglia o non voglia ac(»ettare la cauzione^ 
non si dà più peso, e quindi si dovrebbe avere parimenti una 
rinuncia obbligatoria alla prestazione della cauzione. 

Kè la cauzione contiene più come per il passato l'obbligo di 
restituire tutto ciò che lede il iutt prohihendi del denunciante^ 
quindi anche ciò ch'è stato fatto prima della operis novi nuu- 
eiatiOj ma il mallevadore si obbliga soltanto alla restituzione di 
ciò ch'è stato fatto dopo Voperis novi nuìmatiOj il che, nel ca«o in 
cui Vinterdictum demoUtorium non sia fondato*'), è identico al 
fatto dopo la prestazione della cauzione. Per ciò che riguarda 



*') Poiché quando si è costruito pi*ima della cauzione, è fondato T in- 
terdetto demolì torio. 
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^lì effetti della prestazione della cauzione* è rimasto sno effetto 
;renende — soppressione del divieto, qidnill diritto di pn^^e^iruire 
senza il pericolo deìViHti'niietHm demolUorimm — e similmente 
reffetto che si verifica a livore del denunciato di esser difeso 
contro le ulteriori turbative da jiarte del deniuiciante |>er mezzo del- 
VimterdictHìH »e rÌM Hat aedificamti : airincimtro lo si^ei'iale effetto 
l>er il denunciante cli'ejrli invece di pn>ceilere ci>n Vaetio ne^toria 
o confe^aoria a<risca contro il Ciivente con Vactio ex stipithitn^ ed 
in questo proi*esso dimostri il ili ritto rea^le formante il presupiwsto 
deirol>bli«;o della cauzione* non sussiste più : la caus;) giì^ |)en- 
dente* che dura da tre mesi, continua naturalmente a svolarsi. 

81. II. L*opinione che si ha sulla confì^irurazione della dot- 
trina della operis noci unNc/tfi/m* nel diritto «riustiuianei>* è prcif in- 
diziale i>er risiK>ndere al problema se nel diritto canouii*i> la 
dottrina ^ustinianea abbia o non abbia subito un mutamento. 

Nelle decretali di Greììorio si tn>va un titolo /V open» 
nori nMHciafioHe (5* 32) di cui i primi due capitoli ^Ktrlano del 
principio* che* siasi costruito a torto o a ragione, si debl>a di- 
struggere ciò che è stato fatto do|)o la HuncUttio noci operh^ e 
che a colui che prima della remissione della operin novi Huneiath 
continua a fabbricare sia da neg^ìrsi Fazione |>el suo ìn« neiUH- 
candì; e i due ultimi capitoli si occupano della summentovata 
controversia, se doi>o offerta cauzione si ]>ossa subito continuare 
con Vopuify o se assolutamente durante ti-e mesi debba questa 
esser sospessi. 

Nel capitolo III è citato il caso che ha dato luogo al decreto 
di Gregorio contenuto nel capitolo IV. I canonici di S. Oimrtuna 
hanno denunciato a un cittadino di Parigi clìe costruisce sovnv 
una piazza presuntivamente di loro proprieti\ e spiepìno azione, in 
cui essi si offrono alla immediata prova del loro diritto e del 
danneggiamento, e chiedono che la costruzione, nonostante V of- 
ferta cautio de demoli endo opere da parte del convenuto, vengii 
interrotta. La prima istanza decide con una interlocnitoria che si 
deve concedere agli attori la prova e che l' opera si deve nel 
fratteni)>o sospendere. 
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In seconda istanza il convenuto ottiene una sentenza rifor- 
mativa, in quanto egli può contro prestazione della cauzione 
continuare la sua opera. 

Relativamente a questa controversia Gregoeio pertanto deci'eta: 

« Is cui opus novum te nunciasseproponis non obstante cau- 
tionej quae offertur ab ipso de opere d^struendo^ si non iure aedi- 
ficatum existat, tenetur te per trium mensium spatìum expectare, 
iuris tui praeiudicium probare volentem ». 

Se ora in sé le parole non obstante cautione egualmente bene 
potrebbero significare : « in quanto la prestazione della cauzione 
non si opponga », per cui il denunciato sarebbe obbligato alla 
sospensione dell'opera solo allorché egli non presti alcuna cau- 
zione, tuttavia, dopo il caso riferito nel Capitolo III , il loro 
senso non può esser altro che questo, che la jirestazione della 
cauzione non giovi al denunciato, e che egli, nonostant-e l'offerta 
cauzione, debba sospendere per tre mesi *^). CtRègorio interpreta 
dunque la /. un. C. h. t. nel medesimo modo nel quale viene 
interpretata da noi. 

Stolzel (p. 336) che al C. IV citato dà il medesimo senso, 
ma interpreta diversamente la /. un. O. /*. t., scorge in questa 
determinazione un mutamento del diritto giustinianeo, sia pure 
cagionato dalPaver frainteso il diritto giustinianeo. Egli è d'opi- 
nione, i)oichè per questa determinazione la posizione del denun- 
ciante in rapporto al precedente ■ diritto viene pregiudicata, che 
la legge non possa essere applicata nello stretto senso letterale, 
cioè che essa sia da limitarsi al caso che il denuncianti si di- 
chiari in continenti pronto a dimostrare che 1' opus novum lede il 
suo diritto. Qui sorgono, secondo Stolzel, una serie di difiicili 
questioni. Innanzi tutto se la imra dichiarazione di volontà del 
denunciante escluda la facoltà dell' intraprenditore di prestare 
cauzione, o se anche si richieda la dimostrazione di questa volontà 
coU'intentare prontamente l'azione, e nell'ultimo ca«o se 1' azione 
debba tosto seguire oWopens novi nunciatioy o se sia dato un 
termine, e allora di nuovo : che termine ! Un modicum tempus^ 
o forse i tre mesi della l, un. C. h. t, ì 



••) Cfr. anche Stolzel, pag. 335. 
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In realtà se si aderisce alPopinione di Stòlzel la risposta 
a queste questioni è difficile, ma egli si è creato inutilmente 
delle difficoltà. 

Il capo IV citato non vuole nulla mutare alla /. un. C. h. t. : 
esso suppone il medesimo caso, cioè che subito o quasi subito 
venga promossa, dopi) Voperis novi nunciatiOy Fazione sul diritto 
reale. Nel caso menzionato al cap. Ili i Canonici denuncianti 
lianno spiegato subito azione a causa della violazione del loro 
diritto di proprietà : in questo processo il convenuto si offre alla 
prestazione della cauzione, e vuole con ciò acquistare il diritto 
a proseguire Vopiis ; all'incontro protestano gli attori, dichiarando 
di voler dimostrare nel medesimo t-empo il loro diritto e il pre- 
giudizio arrecato a questo, e chiedono che V attore con la sua 
offerta di cauzione venga respinto, e non gli venga concesso il 
permesso alla costruzione. In relazione a tale specie, Gregorio, 
conforme alla disposizione della l. un. C. h. f., dice : il denunciato 
è tenuto, non ostante P offerta cauzione, te per trium mensium 
Mpatium expectarej iuris tui praeiudicium probare volentem. Con 
ciò non ha inteso di dire, come Stòlzel vuole: l'imprenditore 
deve sospendere solo allorché il denunciante si dichiari in con- 
tinenti pronto a dimostrare che Vopus novum lede il suo diritto^ 
ma è detto : nella causa pendente in cui il denunciante ha 
assunto in fatto la parte di attore •'), il convenuto non ha prima 
del decorso di tre me»i la facoltà di continuare contro cauzione, 
egli è per tre mesi incondizionatamente legato, ed egli deve 
tanto aspettare. E tutto ciò non è altro che la ripetizione e Pap- 
plicazione di quello che Giustiniano ha stabilito nella l. un. C. 



•') Similmente sarebbe pure se il denunciato avesse agito, ed è tutto 
uno se il denunciante agisce immediatamente di sua volontà o solo in 
4*onseguenza della proposta di remissione. Se al contrario non si agisce, 
e non si avanza la proposta di remissione, perdura semplicemente il 
<ìi vieto. 
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§ 167."). 
VI. Diritto odierno''). 

82. Anche relativamente alla questione se ed in ((uanto 
V istituto delP operis novi nunciatio abbia vigore nel diritto 
pdierno ci giova insistere sulla specie fondamentale, la operis 
novi nunciatio iurta nostri conservandi causa. Se si nega l'applicabilità 
di questa specie di nunciatio, si pronuncia infatti anche l'inva- 
lidità d^e altre due specie. Se si ritiene pratica, si domanda 
ulteriormente se vi siano si)eciali ragioni per ritenere appunto 
abrogate per desuetudine la o. n. ». damni depellendi causa e turi* 
publici tuendi causa. Questa questione però nulla ha che fare con 
Vo. n. n. come tale. La sua risoluzione dipende dal ritenere o 
meno applicabili al giorno d'oggi i principi del diritto romano sulla 
cautio damni infecti e gr interdetti Ke quid in loco pvhlicOj Ne 
quid in flumine publico, ecc. Se ciò si nega, da un caso accordando 
senz'altro l'azione pel risarcimento, che il diritto romano concede 
solo in seguito alla cautio damni infecti e in conseguenza di essa, 
d'altro lato dichiarando non pratici i nominati interdetti e affare 
di polizia la difesa del diritto pubblico, anche Voperis novi nunciatio 
damni depellendi causa, avente per iscopo la prestazione della cautio 
damni infecti, e Voperis novi nunciatio iuris publici tuendi causa, 
che presuppone i nominati interdetti, si debbono ritenere non 
pratiche *''). 



**) Cfv. in proposito specialmente la diligente trattazione di Stòi^el, 
pag. 525, 556. 

•*) Cfr. su questa questione StOlzel, pag. 551 e seg. — Hesse, Diritto 
di oppom siane, pag. 163 164. Per ciò che concerne ia modo speciale la 
o. n. n. jur. pubi. t. e. si dovrà distinguere cosi. In quanto gli inter- 
detti relativi hanno il carattere delle azioni popolari nel senso che anclie 
clii non è pregiudicato nel suo privato interesse per effetto di una tale 
opera in pubblico, acquista una ragione in base alla lesione delle prescri- 
zioni relative alla difesa del diritto pubblico (cfr. Bruxs, Rivista per la 
storia del diritto, 3o. pag. 388 e seg.), essi oggidì non valgono più, e 
con questo anche la o. n. n. del privato, la quale seguirebbe unici^mente 
nell'interesse pubblico, è irricevibile: in simili costruzioni, che minacciano 
l)ericolo unicamente alla sicurezza pubblica, procedono i magisti-ati, senza 
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(ili seritlori che si prammeiuno sul vijsi>n» iKlierno doli V «•• n, 
lianno doaqoe sovrsitiitto V occhio alla denuncia iw m m^tn crm- 
'^errandi criM^a, m» le loro opinioni in pn>posito sono molto divise. 
<\>me commuHh opinio si può tuttavia desijfnare la dottrina che 
To. H- w. sia un istituto di vip>re pratico» e questa opinione 
4leve essere tenuta per giusta. Ma si sono levate, massime ne* 
tempi moderni, alte voci a combattere viMUuente 1' iMlierna ap- 
]>lìeabilità della romana teoria delFo. n. n. ^^K Due rafrioni prin- 
cipalmente sono state messe innanzi a fiivore di questa opinitene 
neofiti va. 

1). L' un argomento, che si fa valere dagli scrittori più re- 
centi, in ispecie dal Stntenis e dallo 8t(>lzkl, ^ il seguente **)» 
8e l'opiwsizione contro un^oi>eni vuol valere come o. w. »., deve 
come tale esser designata <la colui che espi^essamente la solleva, 
])OÌchè Pespressione nuficiare e nuuviatio è Punico ìndice esterion^ 



vhe al privato sia concessa altra cooiiorazìone ali* infuori della denuncia 
'che può provocare Tatto dell'autorità. Se invece coirf>;>iiK in pithiìctì sì 
induce a un tempo stesso un pregiudizio del privato, compete ancora oggidì 
l'interdetto relativo e la o. m. m. Che al giorno d'oj^gi in simili c»wi pn)ce- 
dauo le autorità pubbliche, non im|)edìsce che anche il ju'ivato ceirhi 
difesa contro il prej^^iudizio che Io minaccia. La distinzione di H kssk, J>ì- 
riito di oppoffizione, pag. 163, che se il pregiudizio prjvato consiste nella 
.sottnizione di un vantiiggio goduto dal fondo dt^l denun<*iante rx pubìiviK 
la o. II. ». non sia applicabile, ma sia invece applicabile allorché To/imh mi- 
nu.4*.cia realmente danno, è infondata: anche la sottrazione del vantaxKÌo ^ un 
pregiudizio che piu> dar fondamento alP interdetta). Se Hkssk, del restai, 
dichiara ricevibile la o. n. u. jur, pubi» t, r, anche nel caso che V opuf* 
venga a ledere diritti privati, e in particolare sia contrario a diritti Immi 
ncquisiti sugli oggetti pubblici, ciò è inesatto. Questo caso non appar- 
tiene alla o. II. II. jur, 2>if'bL tuendicav9a,hei\H\ alla o. ii. ti. jur, m. roiiif. 
4'aiisa, 

"^) Cfr. in ispecie Sintexis, Pravi, Cirilrecht (Diritto civile pratico), III, 
-$124 nota 59 — Zimmrbmank, CVr. Arch, (Archivio di diritta) civile), 
voi. XXXVII, pag. 218 eseg.; Schafkkrìu Arch. f. provi».,, (Archivio 
l)er la scienza pratica del diritto) pag. 1 e seg. — Hkssk, IHriiio dì op- 
poffisionej pag. 162 insieme con pag. S9-91. — Stòlzkl, Doiirina dvlla 
V. Il, n. e delV ini e r dicium quod vi ani vlam, pag. 525 e seg., 555. 

^') Lo Stolzel si appoggia solo a questo aigomento, il Sintknih lo 
I>one, per verità, in prima linea, ma si richiama inoltre anche al secondo 
4irgomento. 

GLiicK, Comm. Pandette. — Libr-) XXXIX. — M. 
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che abbia Vo. n. n. Ma poiché la lingna tedesca non ha creato 
alcun nome speciale per Po. n. n.y e il nome straniero è cosi 
l)oco accolto nell'uso che solo lo intende un giurista romanamente 
educato, così questo istituto è respinto dalla odierna vita giuri- 
dica, e non ha più senso per essa (Stolzkl, p. 525-550; cfr. anche 
p. 353). Nel difetto di completa conoscenza delle formalità romane^ 
è stato ugualmente impossibile di costrmme ]ìer analogia, e i 
tentativi di sostituirne altre, in ispecie la protesta davanti a 
notaio e testimoni '") benché qua e là messa in opera, riuscirono 
infruttuosi per la formazione del diritto (Sintenis, Diritto civile 
pratico, p. 763, n. 59, voi. 2). 

Questo argomento è assolutamente fragile. È possibile, anzi 
verosimile^ che il più antico diritto romano avesse per Po. n. n, 
una determinata formula, ima determinata espressione alla quale 
l'istituto dovette il suo nome ; ma quale sia stata questa formida 
non si può allo stato attuale delle nostre fonti stabilire con cer- 
tezza. In niun luogo i particolari eflfetti del divieto di costruzione 
sono fatti dipendere dall' uso di una determinata formula. Ma 
precisamente la circostanza che noi nulla conosciamo di questa 
formula, è la più chiara prova che per lo meno nel diritto giu- 
stinianeo non si è dato alcun peso ad una determinata espressione. 
Se una determinata espressione fosse così essenziale, come i con- 
tradditori opinano, sarebbe inesplicabile come essa non sia nomi- 
nata tra i requisiti delPo. w. «. , e a noi mantenuta nella com- 
pilazione giustinianea. Ma se nel diritto giustinianeo una deter- 



•*) L' iiiterveuto del notaio e dei testimoni nell' atto di denuncia non 
aveva punto il senRo di una solennità che dovesse subentrare al posto 
(Iella forma romana. Esso era ordinato piuttosto unicamente per potersi 
giovare del mandato processuale nell' intentare ciinsa per la contravven- 
zione alla o. n, ». per poter impetrare un mandato demolitorìo invece 
di agii'e nelPordinario processo con l'interdetto demolitorio. L'applica- 
zione di questa forma processuale presuppone che tutti i fatti siano pro- 
vati mediante documenti pubblici, e j)erciò si chiamarono notaio e testi 
moni. Laonde non l'efficacia della p, w. m. in generale, ma soltanto l'ap- 
plicabilità del mandato processuale nel far valere la contravvenzione ne 
dipendeva; se si voleva proseguii*e la contravvenzione nel processo ordi- 
nario, non occorreva ne notaio, né testimoni. Su questa modificazione^ 
unicamente processuale, cfr. Stòi^el, pag. 536 e seg. 
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miiuite fonniila non è pia richiesta* evidentemente divien privo 
di significato V argomento che V espressione opit^ mor^m witiiW» 
non sarebbe conproBa da on profano, che la nostra Kngua non 
abbia formato alcnna espressione ris[)ondente a queste |mrole« e 
che noi, a causa delhi ignoranza della forma, non si abbia i)otiUo 
formare generalmente nna analoga espressione. L* opposizione si 
caratterizza allora come o. «. n. ed ha ]>er conseguenza i pi^rtico- 
lari effetti, se essa tu re prae^rMti viene elevata ct>ntro V o|>era« 
e sussistono i presnp)H>stì materiali richiesti |)er Po. n. m. Per 
ciò che concerne specialmente V argomentazione di 8t()lzkl« 
questa si ricollega con la sua erronea opinitme, che 1' atto della 
nunciatio fosse perfetto con la dichiarazione opiM aorNM nn^cio. 
Che il nostro linguaggio non abbia ciccato alcuna corrÌ8)>ondente 
espressione *'), è senza dubbio tanto esatto, quanto è esatto che 
al giorno d'oggi nessuno solleverÀ o])posizione con le parole 
opus novìtm nuncio. Ma che anche la formula romana non imìss^ì 
aver suonato così è stato mostrato innanzi. Il suo contenuto può 
essere stato soltanto : nuììcio ne opun norum Jìat, 8e la parola 
HHtteio fosse essenziale, noi non ne abbiamo notizia, per la com- 
pilazione giustinianea imi)orta solo il divieto dell' 0|>ii« mìrnm : 
la dichiarazione che V opm non debba essere fatto è la cara t te 
ristica e la cosa capitale, e questo divieto conosce anche il nostro 
lingnaggìo. — L'opinione di StOlzi^ìl è tanto più strana in quanto 
egli stesso cita numerose testimonianze di pratici circa il pre- 
sentarsi della o. n. ii. ed ugualmente menziona la dis{>osizione 
della ordinanza della Camera giudiziaria Imperiale del 1555, 
Varte III, Tit. Ili, per cui 1' o. n. a. viene posta fra le CaiMat* 
ertraordinariae. Si aveva forse allora una corrispondente espres- 



^*) Con una fonnnla corrinpondento, così por OKcnipio « io dichiaro 
<-he l'opera progettata apimre nuova » (Stììlzrl, p»ig. 22) chi ]'adoj)oniHw* 
8i renderebbe ridicolo. — Se Leyskr, Medit., t. VI, npec. 426, attcrnm )o 
stesso di colui che nella o. n, w. si vuol Hprvire del jortHH ìapillis ci<V e 
8enza dubbio esatto (lasciando da parte che il JactMn lapilli non è otto 
i\ì denuncia) perchè questo è un siuibolo inint4*lli|nbile i)er noi, !'n di- 
vieto rerbale, al contrario, è intelligibilo a chicchessia. 
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sione la quale sia andata ai nostri giorni perduta, o la nuneiatio 
si faceva allora in latino ! 

83. 2). Il secondo argouiento fatto a ])referenza valere si è 
che V o. N. II. sia stata abrogata da un diritto consuetudinario 
opposto. Se talvolta si afterma che l'atto di denuncia è estraneo 
alla odierna ^ita giuridica, e perno l'istituto della romana o. n. m. 
non è più in vigore '*), si dimentica con questo, non solo che le 
nostre Corti hanno in una serie di decisioni dichiarato come 
valida o. w. w. il privato divieto per l'impedimento di costruzioni, 
ma anche che, come indicano appunto i casi che hanno formata la 
base di queste decisioni, anche al profano non è estranea Tidea 
di ^ietare ]>er mezzo di una opposizione verbale una nuova opera 
pregiudizievole ai suoi diritti''). Xel fatto l'atto di denuncia, 
cioè l'opi)osizione contro un opus norum da parte di colui che 
per quest'oj|>u« si crede danneggiato , è qualche cosa di molto 
semplice e naturale, cosi naturale che in un tale caso regolar- 
mente sorgerà bene ima opiwsizione. Non s' intende dunque 
l)ropriamente che l'atto di denuncia sia estraneo alla nostra vita 
giuridica, ma che gli eftetti che produce il passar sopra all'op- 
]K)SÌzione, ripugnano al nostro sentimento giuridico, e ciò conchiude 
a ritenere cosa dura che alcuno il quale non ha conoscenz.i 
delle conseguenze della sua contravvenzione al divieto, sia obbli- 
gato alla distruzione di quel che ha fatto dopo il divieto senza 
riguardo al suo dirìtto. Questa argomentazione, che a prima %ista 
presenta qualche cosa che colpisce, si basa in realtà sopra un 
8upi>osto certamente erroneo. Evidentemente si presume in essa 
che la noncuranza del divieto debba tornare a biasimo dell'in- 
traprenditore, i>oichè altrimenti il richiamo all'ignoranza non ha 
senso. Ma ciò è egualmente falso: l'o. ». «. ha efficacia i» rem e 



'•) Degli antichi si^eoialmento S< hiltek, Prax. jur. rom. ad T. D. 39, 
1, i 19, 20, 28..., atfeniia t-he l'atto privato della o. n. ii. contraddice 
assolutamente ai costumi de tedenclii. Dei moderni cfr. Heinzerlim., 
rir. Arch, (Archivio civile), nuova w*rie III, pag. 242, nota 19. 

"') Cfr. per. es. i casi di 8tolzel, p. 547, 549, 552, 554, e le sentenze 
citate in seguito nell'archivio di Selffert. 
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smcbe V ignorane è respomsabile. Se ora persino quegli è esi>o8to 
iiUHnterdictum demoUtorium che non ha affatto conoscenza del divieto, 
non è cosa più dura che colui, il quale conosce il divieto e solo non 
conosce le conseguenze giuridiche della contravvenzione, risponda 
per la cosciente trasgressione. Certo anche nell' Impero Romano 
si saranno avute molte persone le quali non conoscevano il si- 
gniflciito di un divieto in re praesenti espresso con determinate 
parole, né le conseguenze della contravvenzione, e nondimeno a 
questo non si ha riguardo: basta che P intraprenditore apprenda 
o i>ossa apprendere che è statuì fatta opposizione all'opus. 

Il maggior numero degli scrittori i quali sostengono P invali- 
dità della o. n. n. nel diritto odierno, rinunziano pertanto a questo 
argomento. Ma essi opinano che la romana o. n. n. sia stata respinta 
dal decreto i)rovvisorio d'inibizione da ottenersi dal giudice; una 
tale consuetudine derogatoria non è però suscettibile di dimostra- 
zione. Certo alcuni scrittori più antichi hanno affermato Pinappli- 
cabilità dell' o. n. n. e unica via per il divieto di un opus novum 
essere l'invocazione del giudice perchè emani un decreto inibitorio. 
Ma da queste attestazioni isolate non si x)uò senz'altro, come i 
moderni vogliono, indurre una desuetudine giuridica. A dimo- 
strare l'erroneità di questa deduzione basta soltanto rinviare al- 
l'Archivio di Seuffert, il quale contiene una serie di notizie, nelle 
quali, in parte con espresso rigetto della contraria opinione, l'o. 
n. n.è trattata come istituto giuridico pratico'"). Anche degli scrittori 
più antichi il maggior numero si esprime solo nel senso che Po. 
«. n, è vana di fronte alla richiesta per l'emanazione di un de- 
creto giudiziario di inibizione, ma non che non sia pratica *'). 

Certo nel diritto tedesco si è svolto un altro mezzo giuridico 
che i>er un'altra via raggiunge il medesimo scopo della romana 
o. n. n. Nella pratica civile tedesca si è formato il principio ge- 
nerale che in tutti i casi in cui nell'indugio v'ha un pericolo — in 
is])ecie per gli impianti di costruzioni, ma non solo per questi 



•=) Seuffert, Archir (Archivio), III, 58, V, 28, 78, VII, 4i. 45, IX, 
131, 161, XIV, 139, XV, 226, XIX, 234, XXI, 56, XXII, 239. 
■^) Cfr. le citazioni in Stolzel, pag. 544, 545. 
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— l^er via di un ordine provvisionale gindiziario, per via di un de" 
creto d'inibizione l'impresa possa essere provviaoriamente vietttttt. 
La necessità di questa difesa giuridica provvisoria ampliata, e di 
(juesta generale misura provvisionale poggiava essenzialmente nel- 
l'andamento lento del processo nel moderno diritto: nel diritto ro- 
mano con la sua procedura celere non si sentiva un bisogno così 
generale di tale provvisoria difesa '*). Sventuratamente sussisteva 
nella pratica la tendenza di voler far risalire ad una base romana 
tutti i fenomeni della vita moderna. Poiché lo scox>o di questo 
mezzo giuridico, sospensione di un opus novum, e il mezzo per rag- 
giungere tale scopo, divieto dell'opti* novum^ erano gli stessi che 
nell'o. n. w., ci si teneva autorizzati ad indicare come o. n. n. il 
nuovo mezzo giuridico; con la differenza che derivando qui il di- 
vieto dal giudice, nell'o. n. n. dal privato, si credette di aggiu- 
stare le cose designando la ]>rima come o. n. n. publica^ in con- 
trapposto alla o. M. n. privata; tutte le rimanenti essenziali diffe- 
renze si omettevano. Questa terminologia conseguiva una apparente 
giustificazione per il fatto che nel diritto romano in ordine alla 
o. n. w. si menziona pure Vadifio pra^tori^. 

Ma in ciò non si badava che per questa adizione del magi- 
strato nulla era cambiato nel carattere dell'o. n. n. come atto pri- 
vato, che tale adizione non aveva per conseguenza un divieto 
Ijretorio per la sospensione dell'opw*, ma il preteso danneggiato 
doveva in re praesenti esprimere il suo divieto. Poiché dunque 
l'o. n. n. è sempre un'opposizione privata, l'o. n. n. per via giu- 
diziale e l'indicazione del decreto giudiziario di inibizione come 
o, n. n. publica rappresentano una contradictio in adjecto. Come 
4li solito, anche qui la falsa indicazione portava a false conseguenze 
ed era cagione di una malaugurata confusione di due istituti. 

Per il decreto giudiziario di inibizione si richiedevano con- 
dizioni poste solo per l'o. n. n. e per l'o. n. n. requisiti che con- 
traddicono alla sua essenza e ne fanno una cosa sola col decreto 
di inibizione. I due istituti che per differenti vie proseguono il 



'*) Cfr. Stolzel, pag. 545. 
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medesimo fine devono però essere rigorosamente distinti: solo nella 
meta coincidono le vie. Al rilascio del divieto giudiziario di co- 
struzione non occorrevano le norme della romana o, n, n. Secondo 
l'idea ch'è a base della misura provvisionale essa era dal giudice 
emanata dietro istanza, certificando il postulante il pregiudizio 
recato dalla costruzione e la sua facoltà di opporsi, quindi previa 
cawf4ie cognitiOj sia pur sommaria. In questo riguardo la misura 
provvisionale era x>iù limitata dell'o. n. tt. che poti*, va essere tosto 
eseguita da privati, e in cui la disobbedienza aveva i>er efietto Vin- 
terdictum demolitorium senza che abbisognasse di una prova del 
diritto. Ma dall'altro lato la sfera della misura i)rovvisi(male era più 
ampia. Mentre l'o. n. n. compete solo ^ ehi ìvdiin jun prokibendi nel 
senso dell'editto, quindi la cui proprietà o servitù particolanuente 
qualificata è pregiudicata daìVopus, la misura provvisionale del diritto 
moderno non è limitata a questi casi: quegli cui compete una nerHtuH 
riae può, a causa di im'opera che minacci questa servitù, ottenere un 
decreto di inibizione precisamente come il titolare di una nervitus 
altivs non tollendi; e mentre l'o. n. n. è limitata all'opera nel senso 
dell'editto, quindi all'innalzare o distruggere edifizii, il danneggiato 
X>er la costruzione di una diga da mulini, per l'impianto di una 
fossa, per il diboscamento di una foresta, ecc. può chiedere 
senza dubbio efficacemente l'aiuto giudiziario per il divieto di questa 
attività. Col designare questa misura provvisionale come o. n. n. 
pubblica, si venivano ora ad applicare i principii della o. n, n. 
])resunto concetto generale, anche alla specie dell'o. ». ». pub- 
blica, per esempio a riguardare come facoltizzate ad ottenere il 
decreto di inibizione solo le persone autorizzate all'o. ». ». '% 
ora ad applicare principii della misura provvisionale alla così detta 
privata o. «. «., e insegnare che questa o. ». ». cx)mpete per tutte 
le servitù e per altre opere '•). Così poteva accadere che di più 
scrittori, i quali in ordine ai principii vigenti praticamente per- 
venivano in sostanza ad eguali risultati, rimo dichiarasse l'o. ». n. 



'*) Cfr. SiNTENis, 1. e; Zimmkrmann, 1. e; pag. 223; Hesse, Eapporti dt 
vicinanza, II pag. 102. 

'•) Cfr. i citati in Stolzel, pag. 527. 
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ancora pratica, dicendo la forma sola esser mutata ed in luogo del- 
l'opposizione privata esser sopragginnto il divieto per via del giudice, 
mentre i principii materiali dovevano essere desunti dalla o.n.n.^ 
perchè a noi manca altrimenti ogni norma obbiettiva per la deci- 
sione di tali controversie (Heimbach, Dizionario giuridico^ VII, 
pag. 605), Faltro ritenesse non pratica Po. n. w., allegane-'' *>e 1» 
forma sostanziale dell'o. n. n., l'opposizione privata, non'i .....i . 
più, ma vige solo il divieto per mezzo del giudice, al quale 
decreto di inibizione applica poi i principii dell'o. «. w. (Sintexis, 

ZiMMEKMANN, L C. ''). 

Se l'espressione degli avversari fosse giusta, non si dovrebbe 
più dire che l'o. n, n. è st«.ta soppiantata dal decreto giudiziale 
di inibizione, ma piuttosto che o. n. n. e decreto di inibizione si sono 
fusi in un nuovo mezzo giuridico. Ma l'un concetto come l'altro 
è erroneo. Ambedue gli istituti sussistono l'uno accanto all'altro, 
ognuno va per la sua propria via, ognuno ha i suoi proprii prin- 
cipii. 

Solo le diflferenze fondamentali debbono qui esser brevement.e 
accennate. Xella misura provvisionale del moderno diritto colui 
che è pregiudicato deve fare l'istanza al tribunale acciocché vengjv 
all'imprenditore interdetto il proseguimento dell'opiw. La facoltà 
di far questa richiesta, come già si disse, non è limitata» ai casi 
nei quali è concessa l'o. w. n.: essa compete per iiltri diritti ed 
altre opere. Ma perciò è anche necessaria una testificazione da 
parte dell'impetrante, e il decreto viene euianato solo dopo sommaria 
<*axisae cognitio. Perciò viene fissato un termine alla ulteriore ese- 
iuizione, termine nel quale è dato agio all'imi)etrato di fare rimo- 



•") 1 principi della o. n, n. rodo -però in gran parte così determinati 
^ influenzati dal carattere della denuncia quale atto privato, che part^ 
HH8olutainente fuor di proiK)PÌto applicare questi principi, là dove, invece 
<lell'atto privato, si emette un divieto giudiziario. Del resto non sì è 
punto logici nel P applicare i principi romani della o. n. n. alla niisuni 
])rovvisionale. Senza alcuna ragione, e del tutto arbitrariamente, si ap- 
plicano a questo istituto una parte dei principi, mentre se ne dichiara 
inapplicahile un' altra parte. Indarno si ricerca il fondamento e il prin- 
<*ipio di questa separazione. Cfr. come argomento la trattazione in Zim- 
MERMANX, L. 6, pag. 223 e 8eg. 
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stranza contro l'ingiustizia della inibizione. So l'imprenditore, non 
ostante il divieto continua, allora lo colpisce ugualmente il pregiu- 
dizio della restituzione minacciata nel decreto di inibizione, cui 
l'impetrante fa che si venga mercè una richiesta di esecuzione ^'). 
Questo divieto giudiziario è unicamente diretto all'impetrato, quindi 
non f ) in rem: onde se un terzo senza saputa dell'impetrato 
couv^tiiAc opus non risponde ne l'impetrato come i)osses8ore, né 
il terzo come autore; tanto meno poi il successore singolare ri- 
si)onde per il fatto del suo autore contrario al divieto, mentre 
invece è responsabile l'erede. D'altro lato la forza del divieto 
giudiziario non si estingue per la morte dell'impetrante e anche 
per la vendita del fondo in questione si estingue solo quando — 
il che non si verifica necessariamente — ogni interesse è caduto. 
Tutto ciò è diverso nell'o. n. ». 

84. Si domanda ora, con questo mezzo giuridico esiM)sto ora 
nei suoi tratti fondamentali, è respinta la romana o. n. n.f Ch'essa 
sia divenuta superflua, non si può certo ritenere: l'eventualità 
cosi importante, in isxìecie nelle alterazioni edilizie, di arrestare 
immeliatamente un'opera, senza lasciar decorrere uno spazio più 
o meno lungo con l'adizione del giudice, e la sua causae cognìtioj 
come pure l'efficacia tu rem sono, come non si vuol disconoscere, 
I)rerogative che possono indurre anche gli avversari alla confes- 
sione che accogliere il divieto privato con forza inibitoria in uua 
nuova legislazione sia opportuno ed utile '*). Ma lasciando pure 
in tutto da parte la questione de lege fertnda noi dobbiamo ritenere 
che l'istituto della o. n. n, nella forma in cui si offre dinanzi nel 
diritto giustinianeo, vige ancora al giorno d'oggi. 

Poiché Vinterdictnm demolitorium è la nota caratteristica del- 
l'©, n. n. se si doveva ritenere esaurita la prova di una consue. 
tudinc contraria, e della abolizione del divieto privato in forza 



'•) Sulle opinioni assai divergenti tra di loro circa questa niisnra prov- 
visionale, efr. p. es. Sintenis, L. 6; Zimmermanx, L. 6; Hesse, Diritto di 
opposizione j pag. 161. L'esposizione più particolareggiata di questo mezzo 
giuridico, il quale ha ricevuto un ulteriore sviluppo nelle leggi partico- 
lari, non spetta a questo luogo. 

'•) Cfr. Hksse, Diritto di oppofsizione, pag. 165. 

OlUck, Comm. Pandette. Libro/xXXIX, — 55. 
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del decreto giudiziario di inibizione, occorreva fosse dimostrato 
che in Germania un simile divieto non è mai apparso, ma sempre 
è stato invocato l'intervento giudiziario, o che se nna volta 
una tale opposizione privata è stata elevata, essa non lia avuto 
l'efficacia di generare Vinterdictuiu demolitorium^ che piuttosto i 
tribunali in casi simili hanno respinta, come infondata l'azione x>er 
la distruzione di ciò che è stato fatto dopo Vo. n. it. 

Ciò infatti è anche sostenuto. Si adduce: il divieto privato 
non genera più al giorno d'oggi alcun effetto: \a nuììciatio prirat<i 
sarebbe stata nella pratica tedesca considerata solo come una so- 
lenne x)ro testa, che in sé non fonda alcuna obbligazione ne alcun 
interdictum demoìitorium e si sarebbe presa in considerazione, solo 
in quanto, se in proi>o8Ìto fosse stato steso un pubblico strumento, 
dietro istanza giudiziaria veniva eniesso un mandato inibitorio 
incondizionato "). 

Nella pratica tedesca adunque si sarebbe svolto, secondo 
questa dottrina, il principio che alla precedente privata denuncia 
debba seguire le richiesta della inibizione giudiziaria e il decreto 
giudiziale, allo scoxk) di attribuire efficacia alla denuncia; per cui 
certo la precedente o. n. n. è del tutto superflua, iwichè il decreto 
di inibizione anche senza di essa viene concesso. AU'uoih) si richia- 
mano gli avversari (Cfr. Zimmermann, p. 220) specialmente alla 
tastimonianza di Gaill e di Fkid£R sulla consuetudine delle 
Camere Imperiali nel XVI e XVII secolo. 

Che i pratici più tardi generalmente attestino l'adizione del 
giudice essere più in uso e più sicura, è certamente giusto, 
ma non ne segue tuttavia che l'opposizione privata extragiudi- 
ziale sia priva d'efficacia, e del resto lo stesso Zimmkrmann deve 



*•) Degli antichi cfr. Leyser, Medit,, VI spec. 426 e i citati quivi. Il 
tenore della dimostrazione risulta dalla esposizione ili IIubbr, Prael,jui\ 
ctr. atl T. D, 39, 1, J 10. Secondo lui, l'opposizione fatta verhalmente 
non ha l'efficacia clie il denunciato sotto pena della demolizione debba 
interrompere: «non videi ur plus operari quam quwl onines effi.ciunt pro- 
testationes, nt conservet jns denunciationis et ne silentium ejus in ar- 
gimientum consen6us trahatur: ttnde liquei, eflTectmn nunciationis, qaae- 
verbis fit, esse obsoletuni ! ». — Tra i moderni cfr. Sintenis, 1. e. pag. 764, 
Col. I. ZiMMEKMANN, l. c. pag. 211), 220. 
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ammettere che questi pratici « per l'appunto non negano recisa- 
mente Papplicabilità della denuncia come atto privato ». 

Ora poiché il Zim^iermann dai due argomenti testé addotti, 
le testimonianze di Gaill e Frider, e la testimonianza dei pra- 
tici posteriori, trae la conclusione: « Così in ordine alla pratica 
odierna si può affermare con certezza che la denuncia sulla forma 
dMin atto privato non genera più un interdictum demoKtorinmy 
ma invece è divenuto necessario all'uopo il ricorso al giudice », 
respinta come non probante la testimonianza dei più antichi pra- 
tici, si deve dar tutto il peso jiUa testimonianza di Gatll e dì 
Frider. Ma appunto queste testimonianze, come StOlzel, p. 538- 
539, ha dimostrato, provano direttamente contro Zimmermann e 
la sua idea. Ambedue gli scrittori attestano **), che sulla base di 
una denuncia privata si poteva ottenere un interdictum demoìitorium^ 
e rispettivamente un mandatum demolitorium^ di guisa che non 
era in niun modo necessario un decreto giudiziario di inibizione. 

Il passo di Frider stampato in Stolzel, p. 539 "), se- 
condo cui dopo una precedente denimcia privata s'impetrava il 
più delle volte un « mixtum mand<itum, partìm demolitoriumj puta 
ratione eorum quae cantra o. n. mnwiationem facta sunt, partim 
inhibitorium ratione futuri operis », non permette alcun dubbio 
in proposito *'). Col mandatum inhibitorium della pratica imperiale 
attestato da Gaill e Frider si aveva uno stato di cose del 



•*) Gaill, Ohnerr,^ T, 16. Frider, De procesa, et nuind.^ iiotat. lib. Il, 
eap. 32. 

"-) Il pai^so suona: « Supplicanti per iiìRtnimeiitmii publiouiii de facta 
o. n. n. docenti et quod nihiìominiift in ojìe re per (fatur imrmnti nmndsiUim 
poenale inhibitorium et quidem sine clausula centra aedificant^m imper- 
tiendum e»t, sive enim i)er praetoreni, sive per jactuni lapilli, ftive nndin 
vcrbÌB nunciatum opus ei est. Quo tanien carni pìernmque mixtum petitur, 
partim demolitorium s. rentitutorinm^ puta ratione eornni qiia^ eontra o. 
M. w. facta snntj partim inhihitorium ratione futuri operin, hecte enim 
pract4>riam o. n. n. mandatum inliibitoi-ium vocamuR, quia anctoritati jn- 
diciali 8ub poena demolitioni» opus proliibetur ». 

*^) Se il Hesse, Diritto di opposizione^ pag. 162, non vuole che valga 
la testimonianza di Gaill e Frider, perchè queste opinioni suhbiettiv. 
jì trovano isolate di fronte air opinione dominante, egli non vede che 
qnesti scrittori riferiscono sulla Prassi della Camei-a giudiziaria imperiale e 
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cbe abbia Po. n. n. Ha poiché la lingua tedesca non ha creato 
alcun nome speciale per Po. n. n.j e il nome straniero è così 
l>oco accolto nell'uso che solo lo intende un giurista romanamente 
educato, così questo istituto è respinto dalla odierna vita giuri- 
dica, e non ha più senso per essa (Stòlzkl, p. 525-550; cir. anche 
p. 353). !N^el difetto di completa conoscenza delle formalità romane^ 
è stato ugualmente impossibile di costriume i)er analogia, e i 
tentativi di sostituirne altre, in ispecie la protesta davanti a 
notaio e testimoni ^*) benché qua e là messa in opera, riuscirono 
infruttuosi per la formazione del diritto (Sintenis, Diritta) eivile 
pratico^ p. 763, n. 59, voi. 2). 

Questo argomento é assolutamente fragile. È possibile, anzi 
verosimile^ che il più antico diritto romano avesse per Po. n. n. 
una determinata formula, una determinata espressione alla quale 
Pistituto dovette il suo nome ; ma quale sia stata questa formula 
non si può allo stato attuale delle nostre fonti stabilire con cer- 
tezza. In niun luogo i particolari effetti del divieto di costruzione 
sono fatti dipendere dall' uso di una determinata formula. Ma 
precisamente la circostanza che noi nulla conosciamo di questa 
formula, è la ]>iù chiara prova che per lo meno nel diritto giu- 
stinianeo non si è dato alcun peso ad una determinata espressione. 
Se una determinata espressione fosse così essenziale, come i con- 
tradditori 0])inano, sarebbe inesplicabile come essa non sia nomi- 
nata tra i requisiti dell'o. n. n. , e a noi mantenuta nella com- 
])ilazione giustinianea. Ma se nel diritto giustinianeo una deter- 



**) L'intervento del notaio e dei testimoni nell'atto di denuncia non 
aveva punto il senso di una solennità che dovesse subentrare al posto 
della forma romana. Esso era ordinato piuttosto unicamente per potersi 
giovare del mandato processuale nell' intentare causa per la contravven- 
zione alla o. n. n, per poter impetrare im mandato demolitorio invece 
di agire nell'ordinario processo con l'interdetto demolitorio. L'applica- 
zione di questa forma processuale presuppone che tutti i fatti siano pro- 
vati mediante documenti i)ubblici, e i>erciò si chiamarono notaio e testi 
moni. Laonde non l'efficacia della o. n. w. in generale, ma soltanto Pap- 
plicabilità del mandato processuale nel far valere la contravvenzione ne 
dipendeva: se si voleva proseguii'e la contravvenzione nel processo ordi- 
nario, non occoneva ne notaio, né testimoni. Su questa modificazione, 
unicamente processuale, cfr. Stòlzel, pag. 536 e seg. 
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minata formula non è più richiesta, evidentemente divien privo 
di significato V argomento che V espressione opus novum nundo 
non sarebbe compresa da nn profano, che la nostra lingua non 
abbia formato alcuna espressione rispondente a queste parole, e 
che noi, a causa della ignoranza della forma, non si abbia potuto 
formare generalmente una analoga espressione. L' opposizione si 
caratterizza allora come o. n. ». ed ha per conseguenza i partico- 
lari effetti, se essa in re praesenti viene elevata contro V opera, 
e sussistono i presupposti materiali richiesti per P o. ?i. ìi. Per 
ciò che concerne specialmente V argomentazione di Stòlzél, 
questa si ricollega con la sua erronea opinione, che V atto della 
ntineiatio fosse perfetto con la dichiarazione opìis novum nuncio. 
Che il nostro linguaggio non abbia creato alcuna corrispondente 
espressione "), è senza dubbio tanto esatto, quanto è esatto che 
al giorno d' oggi nessuno solleverà opposizione con le parole 
opus novum nuncio. Ma che anche la formula romana non possa 
aver suonato così è stato mostrato innanzi. Il suo contenuto può 
essere stato soltanto : nuncio ne opus novum fiat. Se la parola 
umido fosse essenziale, noi non ne abbiamo notizia, per la com- 
pilazione giustinianea importa solo il divieto dell' opus novum : 
la dichiarazione che V opus non debba essere fatto è la caratte- 
ristica e la cosa capitale, e questo divieto conosce anche il nostro 
linguaggio. — L'opinione di St5lzRl è tanto più strana in quanto 
egli stesso cita numerose testimonianze di pratici circa il pre- 
sentarsi della 0. n, n, ed ugualmente menziona la disposizione 
della ordinanza della Camera giudiziaria Imperiale del 1555, 
Vart« III, Tit. Ili, per cui V o. n. n. viene posta fra le Causae 
extraordinariae. Si aveva forse allora una corrispondente espres- 



") Con una fonuiila corrispondente, così jK^r esempio « io dichiaro 
che Topera progettata appare nuova » (Stììlzrl, pag. 22) chi l'adoperasse 
si renderebbe ridicolo. — Se Leyser, Medit., t. VI, spec. 426, afferma lo 
stesso di colui che nella o. n. n. si vuol servire del jactufi ìapilli, ciò è 
#«enza dubbio esatto (lasciando da parte che il jactiis lapilli non è atto 
di demmcia) perchè questo è un simbolo inint<>lligibile i)er noi. Un di- 
vieto verbale, al contrario, è intelligibile a cbicchessia. 
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che abbia l'o. n. n. Ha poiché la lingua tedesca non ha creato 
alcun nome speciale per Po. n. n., e il nome straniero è così 
I)oco accolto nell'uso che solo lo intende un giurista romanamente 
educato, così questo istituto è respinto dalla odierna vit>a giuri- 
dica, e non ha più senso per essa (Stòlzel, iì, 52«5-550; cfr. anche 
]). 353). Kel difetto di completa conoscenza delle formalità romane^ 
è stato ugualmente impossibile di costruirne per analogia, e i 
tentativi di sostituirne altre, in ispecie la protesta davanti a 
notaio e testimoni ^*) benché qua e là messa in opera, riuscirono 
infruttuosi per la formazione del diritto (Sintenis, l)iritt4> civile 
pratico, p. 763, n. 59, voi. 2). 

Questo argomento è assolutamente fragile. È possibile, anzi 
verosimile^ che il più antico diritto romano avesse per Vo. n. n. 
una determinata formula, una determinata espressione alla quale 
l'istituto dovette il suo nome ; ma quale sia stata questa formula 
non si può allo stato attuale delle nostre fonti stabilire con cer- 
tezza. In niun luogo i particolari effetti del divieto di costruzione 
sono fatti dipendere dall' uso di una determinata formula. Ma 
precisamente la circostanza che noi nulla conosciamo dì questa 
formula, è la più chiara prova che per lo meno nel diritto giu- 
stinianeo non si è dato alcun peso ad una determinata espressione. 
Se una determinata espressione fosse così essenziale, come i con- 
tradditori opinano, sarebbe inesplicabile come essa non sia nomi- 
nata tra i requisiti dell'o. n. n. , e a noi mantenuta nella com- 
pilazione giustinianea. Ma se nel diritto gitistinianeo una deter- 



•*) L' intervento del notaio e dei testimoni nell' atto di denuncia non 
aveva punto il BeuBO di una solennità che dovesse subentrare al posto 
della forma romana. Esso era ordinato piuttosto unicamente per potersi 
giovare del mandato processuale nell' intentare causa per la contravven- 
zione alla o. n. n, per poter impetrare un mandato demolitorio invece 
di agire nelPordinarìo processo con l'interdetto demolitorio. L'applica- 
zione di questa forma pi-ocessuale jìresuppone che tutti i fatti siano pro- 
vati mediante documenti pubblici, e i)erciò si chiamarono notaio e testi 
moni. Laonde non l'efficacia della o. n, m, in generale, ma soltanto l'ap- 
plicabili tÀ del mandato processuale nel far valere la contravvenzione ne 
dipendeva; se si voleva pros<»guire la contravvenzione nel processo ordi- 
nario, non occorreva né notaio, né testimoni. Su questa modificazione, 
unicamente processuale, cfr. Stòlzel, pag. 536 e seg. 
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minata formula non è più richiesta, evidentemente divien privo 
di significato V argomento che 1' espressione opus novum ntmeio 
non sarebbe compresa da mi profano, che la nostra lingna non 
abbia formato alcnna espressione rispondente a queste parole, e 
che noi, a causa della ignoranza della forma, non si abbia i)otnto 
formare generalmente una analoga espressione. L' opposizione si 
caratterizza allora come o. n, n. ed ha per conseguenza i partico- 
lari effetti, se essa in re praesenti viene elevata contro V opera, 
e sussistono i presupi)Osti materiali richiesti per V o. n. n. Per 
ciò che concerne specialmente P argomentazione di Stòlz&l, 
questa si ricollega con la sua erronea opinione, che V atto della 
nuneiatio fosse perfetto con la dichiarazione opus novum nuncio. 
Ohe il nostro linguaggio non abbia creato alcuna corrÌ8X)ondente 
espressione *'), è senza dubbio tanto esatto, quanto è esatto che 
al giorno d' oggi nessuno solleverà opposizione con le parole 
opus novum nuncio. Ma che anche la formula romami non possa 
aver suonato così è stato mostrato innanzi. Il suo contenuto può 
essere stato soltanto : nuncio ne opus novum fiat. Se la i)arola 
nuneio fosse essenziale, noi non ne abbiamo notizia, per la com- 
]>ilazione giustinianea importa solo il divieto dell' opus novum : 
la dichiarazione che V opus non debba essere fatto è la caratte- 
ristica e la cosa capitale, e questo divieto conosce ancìie il nostro 
linguaggio. — L'opinione di StòlzRl è tanto più strana in quanto 
^gli stesso cita numerose testimonianze di pratici circa il pre- 
sentarsi della 0. n. n. ed ugualmente menziona la disposizione 
della ordinanza della Camera giudiziaria Imperiale del 1555, 
Varte III, Tit. Ili, i)er cui V o. n, n. viene x>osta fra le Causae 
ertraordinariae. Hi aveva forse allora una corrispondente espres- 



") Con una fonnula corrispondente, così jx^r esempio « io dichiaro 
<he l'opera progettata appare nuova » (Stì>i.zrl, pag. 22) chi l'adoperasse 
si renderebbe ridicolo. — Se Leyskr, Medit., t. VI, spec. 426, afferma lo 
stesso di colui che nelli* o. n. n. si vuol servire del jaetitft ìapilU, ciò è 
8enza dubbio esatto (lasciando da parte che il jacttis ìapilU non è atto 
di denmicia) perchè questo è un simbolo inintelligibile i>er noi. Un di- 
vieto verbale, al contrario, è intelligibile a chicchessia. 
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che abbia Po. n. n. Ma poiché la lingua tedesca non ha creato 
alcun nome speciale per Po. n. n., e il nome straniero è cosi 
I)oco accolto nell'uso che solo lo intende un giurista romanamente 
educato, così questo istituto è respinto dalla odierna vita giuri- 
dica, e non ha più senso per essa (Stòlzel, p. 525-550; cfr. anche 
p. 353). Kel difetto di completa conoscenza delle formalità romane^ 
è stato ugualmente imi>ossibile di costruirne i)er analogia, e i 
tentativi di sostituirne altre, in ispecie la protesta davanti a 
notaio e testimoni ^*) benché qua e là messa in opera, riuscirono 
infruttuosi per la formazione del diritto (Sintenis, l)iritt4) eimle 
pratieoj p. 763, n. 59, voi. 2). 

Questo argomento è assolutamente fragile. È possibile, anzi 
verosimile^ che il più antico diritto romano avesse per Po. ». n. 
una determinata formula, una determinata espressione alla quale 
Pistituto dovette il suo nome ; ma quale sia stata questa formula 
non si può allo stato attuale delle nostre fonti stabilire con cer- 
tezza. In niun luogo i particolari effetti del divieto di costruzione 
sono fatti dipendere dalP uso di una determinata formula. Ma 
precisamente la circostanza che noi nulla conosciamo di questa 
formula, è la più chiara prova che per lo meno nel diritto giu- 
stinianeo non si è dato alcun peso ad una determinata espressione. 
Se una determinata espressione fosse così essenziale, come i con- 
tradditori opinano, sarebbe inesplicabile come essa non sia nomi- 
nata tra i requisiti delPo. n. w. , e a noi mantenuta nella com- 
pilazione giustinianea. Ma se nel diritto giustinianeo una deter- 



•*) L' intervento del notiuo e dei testimoni nelP atto di d<^nuncia non 
aveva punto il senso di una solennità che dovesse subentrare al posto 
della forma romana. Esso era ordinato piuttosto unicamente per potersi 
giovare del mandato processuale nelP intentare causa per la contravven- 
zione alla o. ». ». per poter impetrare un mandato deroolitorio invece 
di agire nelPordinario processo con P interdetto demolitorio. L'applica- 
zione di questa forma processuale presuppone che tutti i fatti siano pro- 
vati mediante documenti pubblici, e jjerciò si chiamarono notaio e testi 
moni. Laonde non l'efficacia della o. w. ». in generale, ma soltanto Pap- 
plicabUità del mandato processuale nel far valere la contravvenzione ne 
dii)endeva5 se si voleva proseguire la contravvenzione nel processo ordi- 
nario, non occorreva né notaio, né testimoni. Su questa modificazione, 
unicamente proc4?ssuale, cfr. Stòlzel, pag. 536 e seg. 
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minata formula non è più richiesta, evidentemente divien jmvo 
di significato P argomento che V espressione opus novum miìicio 
non sarebbe compresa da nn profano, che la nostra lingua non 
abbia formato alcnna espressione rispondente a queste parole, e 
che noi, a causa della ignoranza della forma, non si abbia i)otuto 
formare generalmente una analoga espressione. L' opposizione si 
caratterizza allora come o. n. n. ed ha per conseguenza i partico- 
lari effetti, se essa in re praesenti viene elevata contro V opera, 
e sussistono i presupi>osti materiali richiesti per V o, n. n. Per 
ciò che concerne specialmente V argomentazione di StòlzIsl, 
questa si ricollega con la sua erronea opinione, che V atto della 
nuneiatio fosse perfetto con la dichiarazione opuH novum ntineio. 
Ohe il nostro linguaggio non abbia creato alcuna corrispondente 
espressione *'), è senza dubbio tanto esatta, quanto è esatto che 
al giorno d' oggi nessuno solleverà o])posizione con le parole 
opus novum nimcio. Ma che anche la formula romana non possa 
aver suonato così è stato mostrato innanzi. Il stio contenuto può 
essere stato soltanto : nuncio ne opnn novum fiat. Se la parola 
nuncio fosse essenziale, noi non ne abbiamo notizia, per la com- 
pilazione giustinianea imiwrta solo il divieto dell' opus novum : 
la dichiarazione che V opus non debba essere fatto è la caratte- 
ristica e la cosa capitale, e questo divieto conosce anclie il nostro 
linguaggio. — L'opinione di StòlzEl è tanto più strana in quanto 
egli stesso cita numerose testimonianze di pratici circa il pre- 
sentarsi della 0. n, n. ed ugualmente menziona la disposizione 
della ordinanza della Camera giudiziaria Imperiale del 1555, 
Tarte III, Tit. Ili, per cui V o, n. n. viene posta fra le Causae 
extraordinariae, 8i aveva forse allora una corrispondente espres- 



") Con una formula corriHpoiidente, così ikt esempio « io dichiaro 
<he l'opera progettata appare nuova » (Stolzrl, pag. 22) chi l'adoperanse 
8i reiiderebl>e ridicolo. — Se Leyskr, Medit., t, VI, spec. 426, afferma lo 
KteBRO di colui che nella o. ii. ». »i vuol servire del javfuH lapilli , ciò è 
«tenza dubbio esatto (lasciando da parte che il jacttis lapilli non è atto 
di denmicia) perchè questo è un simliolo inintelligibile per noi. Un di- 
vieto rerbule, al contrario, è intelligilìile a chicchessia. 
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1] codice civile francese uoii fa parola della denuncia di nuova opera. 
Ciononostante la dottrina francese riconosce, in genere, la denuncia di nuova 
opera, benché per le influenze che indussero appunto il codice stesso a non iar 
motto dell'istituto, sia sposso indotta a classifloare la denuncia di nuova opera 
tra le azioni possessorie. Di essa però si occupò la legge 25 maggio 1838 
deferendo la competenza circa queste ed altre materie ai giudici di pace. 

Il codice austriaco disciplina (questa materia nella rubrica del possesso al 
^ 340 così concepito : « Se il possessore d' una cosa immobile o di un diritto 
reale corresse pericolo d'essere pregiudicato ne' suoi diritti con la costruzione 
dì un nuovo edifìcio, di un'oi>era d'acqua, o di un'altra opera senza che l'im- 
prenditore di esse abbia in di lui confronto osservate le cautele prescritt-e dal 
generalo Regolamento giudiziario, il possessore ha il diritto di domandare il 
divieto di simile innovazione dal giudice, il quale deve decidere il caso con 
la maggior sollecitudine ». 

Nella legislazione delle due Sicilie, le dispute sulla denuncia di nuova opera 
crebbero intìnite e incimcilìabili, giacché la denuncia di nuova oliera, mentre 
non è menzionata mai nuche nelle leggi civili, è ricordata solo incidentalmente 
in materia di compet;Miza, sia in leggi speciali «li procedura civile, sia nelle 
leggi generali sulla procedura civile, costituenti la parte III del codice, al- 
l'art. 103. 

Egualmente nel codice per gli Stati di Parma, Piacenza e Guastalla, nulla 
è stabilito circa la denuncia di nuova opera, mentre il codice di procedura civile 
all'art. 63 annovera la denuncia tra le azioni possessorie. Similmente il rego- 
lamento giudiziario per gli Stati Pontifìci al $ 286, e il regolamento di pro- 
cedura civile per gli Stati della Toscana agli art. 523-528, in cui v' ha una 
disciplina molto minuta e molto adeguata, in ordine alla denuncia di nuova 
opera. Il codice civile albertino, agli art. 1506-1507, cui rispondono gli arti- 
coli 1399 e 1400 del codice civile per gli Stati di Modena, così dispone: 

1506. Chiunque abbia ragiono di temere che da una nuova opera da altri 
intrapresa così sul proprio, come sull'altrui suolo, sia per risultarne danno al 
fondo da lui posseduto, potrà denunziare al giudice tale opera entro 1' anno 
dal suo principio e prima che sia terminata, onde intanto provveda, finché 
sia emanata definitiva decisione sul merito delle rispettive ragioni. 

1507. Il giudice, dopo d'aver presa sommaria cognizione del fatto^ secondo 
la variet\ delle circostanze, potrà o far sospendere la continuazione della 
nuova opera, o permetterla, mediante sì nell' uno elio nell' altro caso, ove 
occorra, le debit-e cautele, nel primo pel risarcimento del danno che l'ordi- 
nata sospen-iionc pussa recare a chi ha intrapreso l'opera, e nel secondo per 
la demolizione o riduzione di essa, e pel risarcimento dei danni che poana 
soft'rinie il denunciante. 

Questi articoli sono collocati nella rubrica dei quasi delitti. 

Delle legislazioni straniere non riconosce la denuncia di nuova opera come 
azione indipendente la legge belga, in cui la denuncia di nuova opera va 
ricomprosa nell' tizione di manutenzione, come dopo lunghe incertezze dispose 
la legge 25 marzo 1875, né la riconosce il codice civile olandese e il recente 
codice civile germanico. Il codice civile italiano ha invece un regolamento 
abbastanza degno di nota circa la denuncia di nuova opera. L'articolo 698 del 
codice civile è collocato nella rubrica del possesso, ma corrisponde nella so- 
stanza agli articoli riferiti del codice civile {libertino: 

698. « Chi ha ragiono di temere che da una nuova opera da altri im- 
prosa così sul proprio come sull'altrui suolo, sia per derivare danno a un im- 
mobile, ad un diritto reale o ad altro oggetto da lui posseduto, può denun- 
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ùiure al giiuUoe tale nuova opera, purché non sia terminata e non HÌa trascorBo 
un anno dal suo coniinciament«». ^ 

Il giudice, presa sommaria cognizione del fatto, può vietare la continua- 
ziono della nuova opera, ovvero permetterla, ordinando le opportune cautele ; 
nel primo caso pel risarcimento del danno prodotto dalla sospensione dell'opera, 
quando le opposizioni al suo proseguiuicuto risultino non fondate nella defini- 
tiva decisione sul merito ; e nel secondo caso per la demolizione o riduzione 
dell'opera, e pel risarcimento dei dauui che possa soitrirne il denunziante, se 
questi ottenga detìnitiva sentenza favorevole non ostante la permessa continua- 
zione ». 

11 codice di procedura civile all'art. 82 $ 3 novera le azioui di denuncia 
di nuova opera e di danno temuto, insieme con le azioni possessorie ed altre 
di urgente esaurimento , nella competenza straordinaria del pretore , e agli 
art. 938-940 disciplina il procedimento della denuncia, e insieme dell'azione di 
danno temuto. 

Art. 938. « La denunzia di nuova opera, o di danno temuto, di cui nel 
mimerò 3 dell' art. 82 , è fatta con citazione a comparire davanti il pretore 
competente a norma dell' articolo 93 ; può anche farsi con ricorso presentato 
al pretore, il quale prima di procedere può ordinare la citazione dell' altra 
parte anche ad ora lìssa. 

Se penda tra le parti un giudizio che abbia councHMione con l'oggetto della 
denunzia, questa si deve proporre in via d'incidente nel giudizio medesimo ». 

939. « Quando vi sia neoessità. di veriticare lo stato delle cose, il pretore 
può nominare all'uopo un perito, e, se lo creda indispensabile, può ordinare 
l'accesso sul luogo dichiarando in ogni caso se le parti debbono essere chia- 
mate ad assistervi. 

Nel caso di accesso il cancelliere ne fa processo verbale che deve contenere : 
1.^ l'indicazione dell'anno, del mese, giorno e luogo; 
2.^ il nome, cognome, il domicilio o la residenza delle parti; 
3.® la data del provvedimento che ordinò l'accesso ; 
4.® il nome, cognome, il domicilio o la residenza del perito e la men- 
zione del giuramento da lui prestato, se il pretore sia stato assistito dal perito; 

5.0 l'indicazione dei provvedimenti d'urgenza dati dal pretore sul luogo. 
Il processo verbale è sottoscritto dalle parti presenti, dal perito se v'inter- 
venga, dal pretoro e dal cancelliere ». 

940. « Quando il pretore abbia provveduto sul ricorso senza citazione del- 
l'altra parte, copia del ricorso e del det^reto ò notitìoata a questa nel termino 
stabilito dal pretore, con citazione a comparire davanti l'autorità giudiziaria 
competente a pronunziare sulla controversia. 

Negli altri casi il pretore, dati i provvedimenti temporanei che crederà di 
ragione, se non sia competente a pronunziare sul merito della controversia, 
rinvia le parti davanti l'autorità giudiziaria competente. 

Se il pretore abbia imposto l' obbligo di una cauzione, il provvedimento 
non sarà esecutivo, se non dopo che la cauziono sia stata data a norma del- 
l'art. 929. 

Se il pretore abbia prescritto la sospensione dell'opera denunziata, e la 
parto non obbedisca, può ordinare che le cose siano ridotte al pristino stato ». 

Una questione preliminare che si dibatte sotto l'impero del nostro codice 
concerne la natura della denuncia di nuova opera. La tradizione francese man- 
tiene ancora taluni sul vecchio terreno delle azioni possessorie. Peraltro questa 
opinione non è oggidì sostenuta so non con alcuni temperamenti. Dietro lo 
orme del Pescatore, il Baratoxo, Azioni possessorie e azioni di denuncia di 
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nuova opera e di danno témuiOf II, pag. 147, 150, 152, e il Mattirolo, TrattjM^lo 
di diritto giudiziario^ 1, n. 315 e seg. dicbtsrano la denuncia di nuova opera 
un'azione posgessoria speciale. L'asciaiido da parte l'opinione isolata del Cak^— 
CELLIERI, La denuncia di nuova opera, pag. 16, ohe intende la denunoia come 
un'azione petitoria, la tendenza ohe prevale, oggidì, iniziata dal P18ANEI.1.1, ò 
quella di. considerare la denuncia come un'azione sui generis, né possesBoria, nò 
petitoria, ma tale che può appoggiarsi indistintamente alle ragioni di possesso^ 
ed a quelle della proprietà. Circa il fondamento della denuncia, v' ha chi Io 
ricerca nei rapporti di vicinanza, e ricongiunge anohb apertamene la tratta- 
zione della denuncia alla teoria dello limitazioni del dominio, e chi ritrova la 
ragione della denuncia unicamente nella tutela dei diritti. 'Il Chironi colloca 
la denuncia nella teoria dei quasi delitti conforme al codice albertino {Istitu- 
zioni di diHtto citile, II, 193). . 

Egli è certo eh 3 la denuncia di nuova òpera non vuol esser confusa 
nemmeno nel nostro diritto con le azioni possessorie. L' analogia con queste 
deriva dalla sommarietà e dall' urgenza- del procedimento che fa prescindere 
dall'esame intrinseco delle ragioni di diritto: mail fondamento vero della 
denuncia è la difesa del proprio difitto. Nel diritto romano^ questa difesa 
era attuata in vii privata, nel diritto odierno in via giudiziale, ma il carattere 
antico del prov redimento è tuttavia conservato, ed è il carattere di tutela, 
riflesso nelle espressioni tipiche delle tre specie di denuncia: conservare, tueì'i, 
damnum depellere. La teoria della denuncia può ben essere collocata nei rapporti 
di vicinanza, ma non nelle limitazioni della proprietà: essa tutela il nostro 
diritto, non restriugc il diritto altrui, essa è compatibile col regime della pro- 
prietà piìt assoluta e indipendente, appunto perchì^ l'assolutezza e l'indipendenza 
respingono con tanto maggiore energia le aggressioni. I concetti di rapporti 
di vicinanza ^e limitazioni della proprietà non si debbono confondere. 

Altra dispiitii è sui limiti del coucetto di nuova o}>era. Ija dottrina e la 
giurisprudenza, d'ordinario, ampliano il concetto romano, e nella nuova opera 
iut'ludono secondo il tenore dell' interdetto quod vi aut clam, anche la reci- 
sione degli alberi o la plnntagione di nuovi alberi. Non mancano, tuttavia, 
voci autorevoli che si attengono strettaniento al concetto romano; così Pisa- 
NELLI, SciALOl.v MANCINI, Commento al codice di procedura civile sardo, voi. II. 
n. 962, MiRAGLiA, Diritto e giurisprudenza, I, 495 e Ereco, Delle denuneie di 
nuyra opera, u. 51. 

La denun^i^ nel nostro diritto vuol essere giudiziale e fatta all'autore, non 
già a qualunque operaio o persona che si trovi sul luogo nomine operis, come 
nel diritto romano. 

Una questione intricata è laboriosamente discussa è circa l'appellabilitA 
della pronuncia del pretore. V'ha ohi la ritiene inappellabile, v' ha chi distin- 
gue tra denuncia proposta mediante) ricorso , e denuncia proposta mediante 
citazione, tra decreto, e sentenza, e v'ha chi procede anche .oltre nelle dìstin- 
zioùi, come il Mattirolo, Trattato, voi. I, pag, 239. Per l'esame dello vario 
opinioni vedi Battag uà-Tedeschi, Diritto c giurisprudenza, anno VI, 189C, 
]>ag. 24, nonché il BruVo, alla voce Denunoia di nuora opera nel Digesto italiano 
n. 58 e segg. 
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